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VERVOLG. 


Art. 1349. vEene overeenkomst is eene handeling , waarbij 
een of meer personen zich jegens een of meer andere ver- 
binden. 19 

Algemeen heeft men den wetgever verweten, dat hij in 
de bepaling eener overeenkomst juist datgene onvermeld 
heeft gelaten, waarin haar wezen bestaat en zonder het- 
welk zij volstrekt ondenkbaar is, namelijk de toestemming 
der partijen. Zoowel het Romeinsche »conventio est duo- 
rum pluriumve in idem placitum consensus als het Fran- 
sche »le contrat est une convention * 1 schenen voorbeelden, 
wier navolging hij verzuimd had. Ware het zoo, de re- 
den zou niet ver te zoeken zijn ; art. 1356 zou haar ont- 
dekken. Onder de voorwaarden, zonder welke een over- 
eenkomst niet kan gelden, wordt er ook de toestemming 
der partijen 1) genoemd. Geen wonder dus, als men 

- i % 

t) Er staat «toestemming van degenen die zich verbinden;” er 
moest immers staan: «toestemming van de partijen”? In een uni- 
lateraal contract toch is de toestemming van hen, die zich verbin- 
den, slechts de helft. Zij «obligant 5e,” maar hun partij «obligat 
sibi .” Ik zal in een latere aanteekening op deze vraag antwoorden. 
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I 
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• Art. 1349. 


meende, dat zij evenmin als de drie andere daar gevor- 
derde voorwaardeu in de bepaling niogt worden opgeno- 
men. Het moge een fout zijn, zeker is liet een zeer ge- 
wone. De meesten plegen uit het oog te verliezen, dat in 
een bepaling althans datgene moet worden uitgedrukt, wat 
de naam der bepaalde zaak te kennen geeft, wat zoodra 
zij genoemd wordt iedereen voor den geest komt, en waar- 
van men gewoonlijk zegt, dat het haar wezen uitmaakt. 

Die spreekwijze, naauwkeurig ontleed, heeft dan vaak geen 
anderen zin dan dezen, dat men als dat zoogenaamde we- 
zen ontbrak het voorwerp met een anderen naam zou be- 
titelen. Maar dan mag er ook wel geen twijfel zijn, of 
toestemming der partijen behoort tot het wezen der over- 
eenkomst, en kan in hare bepaling niet gemist worden. 

Men kan zich menige handeling denken, menige ver- 
bindende handeling zelfs, wier werking door niets verhin- 
derd wordt, ofschoon er van geen toestemming van par- 
tijen sprake kan zijn; maar men zal er nooit den naam 
van overeenkomst aan geven. Daarentegen zoodra er tot 
het ontstaan eener verbindtenis de toestemming der par- 
tijen is gegeven, bestaat er een overeenkomst 1). Dan 
eerst komen de voorwaarden in aanmerking, waaraan de 
wet, niet het bestaan, maar de bestaanbaarheid, dat is de 
onvoorwaardelijke geldigheid, het vermogen om onder al- 
le omstandigheden te blijven bestaan 2) , heeft verbonden. 

Is de toestemming het gevolg van geweld , bedrog of 

1) Is het voor de bepaling eener overeenkomst niet genoeg te 
zeggen, dat er toestemming moet zijn? Waarom moet zij het ont- 
staan eener verbindtenis betreffen? Omdat wij hier op juridisch ter- 
rein staan. De gewone beloften , die men in het dageïijkseh leven 
elkander doet, mogen een feitelijke overeenkomst doen geboren wor- 
den; een juridische brengen zij zeker niet voort. 

2) Niemand blijve hangen aan het woord «bestaanbaarheid,” welks 

verdediging ik waarlijk niet op mij zal nemen. ' 
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Art. 1340. 


dwaling in den zin der wet, dan is de wilsverklaring der 
partijen wel aanwezig, maar zij kan geen werking heb- 
ben* Er is een overeenkomst, niet slechts feitelijk, want 
daarop komt het hier niet aan, maar zelfs juridisch. Laat 
men den tijd voorbijgaan, door de wet bepaald, men zal 
ondervinden, dat men een overeenkomst gesloten heeft ; 
en hoe zou er ook anders aan uitdrukkelijke of stilzwijgen- 
de goedkeuring kunnen gedacht worden? Eveneens is het 
met de bekwaamheid der partijen, om een verbindtenis aan 
te gaan. Al ontbreekt zij, art. 1367 leert ons, dat er wel 
degelijk een juridische overeenkomst gesloten is. Anders 
daarentegen is het met de beide andere voorwaarden, die 
art. 1356 vordert. Indien er geen bepaald onderwerp of 
geen geoorloofde oorzaak bestaat, dan moge er feitelijk een 
overeenkomst zijn gesloten, een juridische overeenkomst, en 
op geen andere past het der wet en der regtswetenschap te 
letten , is er niet. Beide deze voorwaarden , zonder wier 
vervulling een overeenkomst van juridischen aard geheel 
ondenkbaar is, behoorden dus met de toestemming in de be- 
paling te zijn opgenomen. Art. 1356 zou dan op deze wijze 
worden zamengesteld : »Tot de onvoorwaardelijke geldigheid 
der overeenkomsten worden twee voorwaarden vereischt : 
1°. De vrije toestemming van hem, die zich verbindt 1), en 


1) De toestemming wordt gevorderd van de partijen, van hem 
qui obligatur en van hem cui obligatur. De vrije toestemming kan 
alleen twijfelachtig zijn bij hem die zich verbindt. Of Iaat men zich 
ook door geweld, dwaling en bedrog verleiden, om iets voordeeligs 
voor zich te bedingen? Het antwoord op de vraag, in een vroegere 
aanteekening gedaan, is hiermede gegeven. In allen gevalle is de 
singularis verkieselijk, daar men anders zich verbinden ligt zou op- 
vatten als een verbindtenis aangaan. Toen art. 1108 C. C. en even- 
eens ons ontw. 21 Oct. 1824 dus gevorderd had le consentement 
de la partie qui s’obligc, is de verandering geen verbetering geweest. 
En wat zal men wel zeggen van de aanmerking (zie voorduin t. a. p. 

1 * 
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2°. de bekwaamheid om een verbindtenis aan te gaan.” 

Maar is het nog wel zoo zeker, dat in ons artikel de toe- 
stemming geheel ter zijde is gesteld? Uitdrukkelijk genoemd, 
ik erken het, is zij niet ; maar ligt zij toch niet in de woor- 
den: »eene handeling, waarbij men zich verbindt”? Het 
waarnemen van eens anders zaken, onverschuldigde betaling 
en onregtmatige daden, zijn zonder twijfel ook handelingen, 
waardoor men verbonden wordt ; maar zijn het ook hande- 
lingen, waar6i/‘ men zich verbindt ? Gedoogt ons spraakge- 
bruik ze zoo te noemen? Ik vraag niet, of ik wel in den 
wetgever zelven taalkundige fijnheden mag onderstellen, want 
ik maak een onderscheid tusschen den wetgever en zijne wet. 

Ons artikel is zoo gesteld, alsof er geene andere overeen- 
komsten bestonden dan unilaterale. Reeds anderen hebben 
het opgemerkt, maar zijn van de eene klip soms op de an- 
dere verzeild, een bepaling voorstellende, die inderdaad 
alleen op bilaterale contracten van toepassing kan zijn 1). 
Beide klippen worden slechts door hen vermeden, die van 
de personen, waaraan zich een ander verbindt, volstrekt 
geen gewag maken 2). * 

Ik geloof als de eenvoudigste en tevens volledigste be- 

V. 55), dat door verandering van singularis in pluralis dit artikel 
met art. 1349 in verband werd gebragt, en de strijd opgeheven, die 
tusschen art. 1101 en art. 1108 C. C. bestond? 

1) Zoo diephuis, t. a. p. VI. 225: » overeenkomst is eene over- 
eenstemming van twee of meer personen, die zich jegens elkander 
verbinden.” Het is waar, ook ten opzigto van den schuldeischer 
bestaat er een verbindtenis , (t. a. p. VI. b. vlg.), maar ten on- 
regte leidt men daaruit af, dat dus ook de schuldeischer jegens den 
schuldenaar verbonden is. 

2) Zoo van assen, t. a. p. bl. 332: » overeenkomst is het weder- 
zijds toestemmen van twee of meer personen in eene en dezelfde 
handeling (in idem placitum?), waaruit (uit dat toestemmen of uit 
die handeling?) de verbindtenis ontstaat, om iets te geven, te doen 
of niet te doen. 
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paling deze te mogen voorstellen: »Een overeenkomst is het 
wederzijds toestemmen tot het ontstaan eener verbindtenis, 
wier onderwerp bepaald en wier oorzaak geoorloofd is.” 
Men heeft bij dit artikel gevraagd, of de overeenkomst, 
wanneer zij door briefwisseling gesloten wordt, op het oogen- 
blik , dat het aanbod wordt aangenomen , tot stand komt , 
dan wel op het oogenblik, waarop de andere partij van die 
aanneming kennis krijgt. Er is, en ik geloof met regt, ge- 
antwoord, dat het genoeg is, wanneer het berigt der aan- 
neming is afgezonden , al is het ook nog niet ontvangen. 
Aanneming zonder afzending van het berigt zou natuurlijk 
in geene aanmerking' komen, daar het niet genoeg is zijne 
toestemming te verklaren, maar zij aan de andere 'partij moet 
verklaard worden. Maar moet nu ook omtrent de herroe- 
ping van het aanbod hetzelfde gelden ? Dat die herroeping 
plaats kan hebben zoo lang het berigt der aanneming nog 
niet is afgezonden, is een noodzakelijk gevolg van het vo- 
rige ; maar is het nu ook genoeg, dat het berigt dier her- 
roeping is afgezonden , of moet het door de andere partij 
ontvangen zijn? met andere woorden: heeft zij het regt, 
om aan te nemen, verloren, zoodra de herroeping is afge- 
zonden? Er is een ontkennend antwoord door wening 1) 
gegeven, die van oordeel is, dat de aanneming plaats kan 
hebben , zoolang het berigt der herroeping niet is ontvan- 
gen. Met die uitspraak kan ik mij echter niet vereenigen. 
Wanneer ik, zegt wening, iemand een aanbod doe, geef 
ik hem daardoor het regt, om aan te nemen, en, zoolang 
hij niet weet, dat ik herroepen heb, mag hij onderstellen, 
dat ik bij mijn aanbod gebleven ben. Zeker een uiterst zwak 
bewijs. Het is waar, ik geef hem het regt, om aan te ne- 
men, maar ook slechts tot zoolang, als ik niet herroepen 
heb. Dat zich dat regt nog verder zou uitstrekken, is een 
loutere petitio principii. En wat mijne partij met redelij- 


1) Archiv f. d. Civ. Pr. II. 267. Ügg. 
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ken grond onderstellen mag, daarop kan het hier niet 
aankomen ; een onderstelling, die met de waarheid der fei- 
ten in strijd is, wat kan zij baten? Wanneer ik mijn aan- 
bod herroepen heb, ontbreekt de gelijktijdige toestemming, 
en daarvan alleen kan de beslissing der zaak afhangen. 

Iets anders is het evenwel , of ik niet tot schadevergoe- 
ding verpligt ben tot op den dag toe, waarop mijne partij 
kennis krijgt van mijne herroeping. En inderdaad: »dem 
Acceptanten kann, da er, oline zu wissen, dass der andere 
revocirt hat , gerade in der Voraussetzung handelt, dieser 
werde bei seinem Versprechen stehen bleiben , gewiss nicht 
das mindeste Verschulden zur Last gelegt werden. Nicht 
dasselbe dürfte man von dem Promittenten behaupten. Er 
solite seine willkührliche Sinnesanderung so schlennig mit- 
theilen, dass jeder Schaden für den andern vermieden wird, 
Ist ein solcher-entstanden, so erscheint seine Handlungsichtbar 
als dessen nachster Veranlassungsgrund, und es ist billig, 
dass er jenen Schaden auf sich nehme.” Maar wat de billijk- 
heid vordert is door het positieve regt niet bekrachtigd. De 
wet beperkt de verpligting tot schadevergoeding in art. 1401 
tot onregtmatige daden , en tastbaar zeker is de tegenstrij- 
digheid, als men mij eerst het regt van herroeping toekent, en 
daarna mijne herroeping onregtmatig noemt. Al is zij ook 
nog zoo willekeurig, al heb ik zelfs het doel gehad, door 
aanbod en herroeping schade aan mijne partij toe te bren- 
gen , onregtmatig is zij nimmer. Ik kan daarom ook geen 
genoegen nemen met de transactie van Mr. diephuis 1), 
die het toelaten van den eisch tot schadevergoeding afhan- 
kelijk maakt van de omstandigheden. Die omstandigheden 
kunnen de herroeping willekeurig, schandelijk zelfs, maken, 
maar zij wordt er niet onregtmatig door. Ook al heb ik in 
het aanbod op mij genomen , dat ik het vóór een bepaalden 
tijd niet zal herroepen, zoo wordt mijne herroeping vóór dien 

1) t. a. p. VI. 220. vlg. _ . 
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4ijd er toch niet onregtmatig door, juist omdat ik er de be- 
voegdheid , het regt om te herroepen niet door verlies. 

Hieruit blijkt , hoe gevaarlijk het wezen kan , een over- 
eenkomst door briefwisseling te sluiten , en op grond van 
een gedaan aanbod reeds allerlei uitgaven te doen voor de 
ontvangst en wat dies meer zij. Het is een zaak geheel al- 
leen van vertrouwen. Waar dat vertrouwen misbr uikt wordt, 
heeft men in de wet geen redmiddel. 

Art. 1350. §. 2 en 3. »Ve overeenkomst om niet is de zoo- 
danige, waarbij de eene partij aan de andere , zonder eeni - 
ge baat , een voordeel toekent. 

Eene overeenkomst onder eenen bezwarenden titel is zooda- 
nig eene, welke ieder der partijen in de verpligting brengt , 
om iets te geven , te doen of niet te doen 
Bij dit artikel mag de vraag niet terug blijven, of het 
geringste bezwaar, hetwelk men zijne partij oplegt, het ge- 
ringste voordeel, dat men zich zelf verzekert, de uitwer- 
king heeft, dat het geen overeenkomst om niet is, maar een 
overeenkomst onder een bezwarenden titel. En hare beant- 
woording schijnt mij niet moeijelijk, daar de wet geen enke- 
le beperking erkent. Nergens vordert zij, dat de verplig- 
tingen der partijen volkomen of althans nagenoeg aan el- 
kander gelijk zullen zijn ; trouwens waar zou ook de grens 
van dat nagenoeg staan, en aan wien zou het oordeel wor- 
den opgedragen ï Het geringste voordeel dus , dat ik voor 
mij beding, maakt voor u een bezwarenden titel uit. Ver- 
koop ik u mijn huis, of liever om alle woorden van koop 
of van schenking hier nog te vermijden, verbind ik mij 
mijn huis en landgoed voor drie guldens op u over te dra- 
gen, dan is do overeenkomst, die wij sluiten, die van koop 
en verkoop, geenszins die van schenking. 

Op zonderlinge wijze heeft Mr. diephuis 1) over deze zaak 
gehandeld. Hij meent, dat zulk een contract » volgens de 


1) t. a. p. VI. 232. 
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woorden der wet slechts tot een derde soort, van gemeng- 
de overeenkomsten, kan gebragt worden, maar dat liet des 
niettemin een contract de bienfaisance, een schenking blijft.” 
Zeker als men de vraag zoo stelt, of ween schenking , waar- 
bij aan den begiftigde een geringe last ten behoeve van den 
schenker is opgelegd 1 ’ een overeenkomst onder een bezwa- 
renden titel, met andere woorden juist het tegendeel van 
een schenking is, moet het antwoord wel ontkennend zijn. 
Maar zoo maakt men zich aan een petitio principii schul- 
dig, daar juist dat onderzocht moet worden, of zulk een 
overeenkomst den naam van schenking kan dragen 1). De 
vraag is dan ook wel degelijk van praktisch belang, daar 
het alles behalve vast staat, dat »de handeling er toch een 
schenking om blijft.” En onverklaarbaar is het mij, hoe 
onze bekwame regtsgeleerde meenen kan, dat een overeen- 
komst, die niet om niet is, toch een schenking kan blij- 
ven, daar immers art. 1703. uitdrukkelijk verklaart: «Schen- 
king is een overeenkomst, waarbij de schenker om niet 
eenig goed afstaat.” 

Maar een andere vraag, vaak met de vorige verward of 
onder haar verborgen, doet zich aan ons voor, en is niet 
zoo gemakkelijk en eenvoudig. Wanneer ik u voor drie 
guldens mijn huis en landgoed overdoe, en wij hebben 
beiden het voornemen gehad, om een koopcontract te slui- 
ten, daar ik van mijn goederen af wil zijn en er geen hoo- 
geren prijs voor begeer , dan is er tusschen ons een over- 
eenkomst van koop en verkoop tot stand gekomen. Maar 
wat, als ik bedoeld heb u een schenking te maken, en den 

1) Vroeger had diephüis zich aan dezelfde petitio principii, maar 
juist in den omgekeerden geest, schuldig gemaakt, waar hij schreef 
(t. a. p. V. 338): »uit de woorden der wet meen ik dit argument 
te mogen putten, dat, waar een bevoordeeling onder den vorm e&ner 
overeenkomst onder bezwarenden titel heeft plaats gehad , daar 
geen schenking onder de levenden plaats heeft gehad.” 
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vorm van een koopcontract alleen om de bijzondere bepa- 
lingen der wet ten opzigte van schenkingen heb gekozen, 
dat is als het slechts een schijnkoop is geweest? In dat ge- 
val was de overeenkomst onder een bezwarenden titel niet 
meer dan het middel , om een schenking te vermommen. 
En in welken geest zal dan onze beslissing zijn? Zullen wij 
het als een schenking beschouwen, en den regel huldigen, plus 
valere id quod actum quam id quod simulatum est? Zal de han- 
deling datgene zijn, waarvan zij den naam draagt, of datgene, 
waarvan zij volgens onze eigen bedoeling het wezen heeft? 

Het moeijelijke en ingewikkelde dezer vraag is echter 
grootendeels aan een onderscheiding toe te schrijven, die 
men gemaakt maar geenszins door voldoende bewijzen aange- 
drongen heeft. Men heeft namelijk een onderscheid tus- 
schen den vorm en den inhoud der handeling aangenomen, 
en beweerd, dat zij wat haren vorm betreft beoordeeld zou 
worden naar de wetsbepalingen voor de overeenkomst, waar- 
van zij den naam, den schijn heeft aangenomen, maar wat 
haren inhoud aangaat naar de wetsbepalingen voor de over- 
eenkomst, waarvan zij het wezen heeft. Wanneer ik dus 
met u een overeenkomst sluit als die , welke ik tot voor- 
beeld heb gesteld , met het doel , om u een schenking 
te maken, die aan het wettelijk erfdeel mijner erfgenamen 
te kort doet 1), zal zij volkomen van kracht zijn, ofschoon 
zij zonder notariëele akte gesloten is , omdat voor een koop- 
contract geen notariëele akte noodig is, maar mijne erf- 


1) Dit voorbeeld stelde ook zACHARia, t. a. p. I. 69. Maar al- 
lervreemdst is wat hij er als tweede voorbeeld bij voegt: »Wenn 
sich Eheleute, um ihre Glaubiger zu hintergehen, von einander ge- 
scheiden haben, so besteht die Ehescheidung, wenn sie aueh nicht zum 
Nachtheile der Glaubiger geltend gemacht werden kann.” In dit 
geval' is er van een negotium simulatum schijn noch schaduw. Het 
is niets anders dan een gewone onbedekte handeling met een slecht 
doel, welk doel dus behoort verijdeld te worden. 
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genamen zullen zich tegen haar mogen verzetten, omdat 
de wet geen schenkingen gedoogt , waardoor men het wet- 
telijk erfdeel zijner erfgenamen zou verkorten. De han- 
deling is dus voor de ééne helft een schenking, en voor 
de andere helft lijnregt het tegendeel van een schenking. 
En wat voert men nu voor zulk een wonderbare hybri- 
dische natuur aan? Men beroept zich in de eerste plaats 
daarop , dat de vormen , voor schenking voorgeschreven , 
vaak geheel onverschillig zijn, zoo dikwijls namelijk als niets 
mij belet iemand een schenking te maken, en mijne han- 
deling dus in haren inhoud niets heeft, waarom men haar 
zou kunnen aantasten. Dan , zegt men , heb ik slechts de 
omslagtige vormen der schenking willen vermijden, en moet, 
daar mijn doel volkomen geoorloofd was en ik het langs 
een anderen weg zonder eenige zwarigheid kon bereiken, 
mijne handeling van kracht blijven. Ik kan van die rede- 
nering niets toegeven. Waaraan zal ik het regt ontleenen, 
de omslagtigste vormen te vermijden , wanneer de wet dien 
omslag gevorderd heeft? Op wat grond zal ik tot den wet- 
gever kunnen zeggen: gij wijst naar een zeker doel een 
bepaalden weg aan; dat doel, door u goedgekeurd, is het 
mijne, en ik handel dus geheel in uwen geest, wanneer 
ik een anderen weg insla, met geen ander oogmerk, dan 
om uwe bepaling te ontduiken ? Neen ; wanneer niets mij 
belet, iemand een schenking te maken, dan moet ik mij 
daartoe toch van een notariëele akte bedienen , en kan mij, 
als ik ze onder, een schijnkoop verberg, nooit daarop be- 
roepen , dat ik onder een anderen vorm hetzelfde doel had 
kunnen bereiken. Het eenige, wat in zulk een geval een 
punt. van onderzoek wezen kan, is dit, of ik wel de be- 
doeling . om die wet te ontduiken heb gehad , daar toch de 
vormen zoo omslagtig niet waren , dat zij een wetsontdui- 
king der moeite waard maakten, en of ik dus niet werkelijk 
een verkoop voor een hoogst geringen prijs bedoeld heb. Maar 
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dat aannemende treedt men buiten hetgeen hier ons bezig 
houdt. Hier toch stellen wij, dat de ontduiking der wet 
werkelijk is bedoeld , dat men een schijnkoop gesloten heeft 
om een schenking te vermommen. 

Doch , al ware het eens zoo , al kon men daar, waar de 
schenking op zich zelve geoorloofd was, den vorm voor iets 
onverschilligs verklaren , zou men zelfs dan nog hetzelfde 
ook daar mogen doen, waar de schenking geheel of ten 
deele verboden is en als zoodanig kan worden aangetast ? 
Waarop zou die redenering nederkomen ? Op deze vreemd- 
soortige aaneenschakeling van denkbeelden : waar de ver- 
momde schenking geschiedde door en aan iemand , die ze 
doen en aannemen kon , daar komt het op den vorm min- 
der aan , omdat aan haren inhoud althans niets in den weg 
stond ; derhalve komt het ook dan op haren vorm niet aan, 
als — aan haren inhoud alles in den' weg staat. 

Een ander bewijs , waarvan men zich bedient , en dat 
met het vorige naauw zamenhangt, is van dezen inhoud: 
als een schenking onder een schijnkoop verborgen is en de 
vormen der schenking ontbreken, is zij daarom niet van 
onwaarde, want niet iedere bevoordeeling om niet is aan 
de uiterlyke vormen der schenking onderworpen , daar men 
b. v. een schuld zonder alle vormen kan kwijtschelden 1). 
Hiertegen is het genoeg aan de spreuk te herinneren: die 
te veel bewijst, bewijst niets. Immers geheel op dezelfde 
wijze , ja zelfs met nog meer regt , zou men aldus kunnen 
redeneren: een schenking, zonder inachtneming harer wet- 
telijke vormen gedaan, is daarom niet van onwaarde, want 
niet iedere bevoordeeling om niet is aan de uiterlijke vor- 
men der schenking onderworpen, daar men b. v. een 
schuld zonder alle vormen kan kwijtschelden. Of zal de 
kwade trouw, waarmede men de wet zocht te ontduiken, 
in plaats van nadeelig nog voordeelig werken? Wauneer 

1) %ACHARia, t. a. p. I. G9. 
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Aut. 1350. § 2 en 3. 

\ 

t 

ik verklaar aan u te willen schenken, en geen notariëele 
akte doe opmaken, zal de handeling nietig zijn; maar als 
ik valsch verklaar, aan u te willen verkoopen, en geen 
notariëele akte doe opmaken, zal mijne valsche verklaring 
mij te hulp komen, niettegenstaande mijn verkoop door 
anderen om haren inhoud als een schenking wordt aange- 
vallen 1). 

Inderdaad, op het stuitende van dat hybridische karakter 
moet ik immer terugkomen. Het eene oogenblik zal het 
heten: niettegenstaande art. 1719 is hier geen notariëele 
akte noodig , want — het is geen schenking. En het andere 
oogenblik zal het zijn : er moet herroeping of inkorting plaats 
hebben op grond van art. 960 vlgg., want — het is een 
schenking. Beschouwt men zoo de handeling voor den vorm 
als koop , voor den inhoud als schenking , hoe zal men bij 
magte zijn, hen te wederleggen, die het omkeeren, en dus 
voor den vorm haar als schenking en voor den inhoud als 
koop beschouwen? 

Er blijft alzoo niets anders over, dan de geheele onder- 
scheiding op te geven , en vorm en inhoud der handeling 
volkomen met denzelfden maatstaf te meten, aan dezelfde 
bepalingen te onderwerpen. Wanneer ik bij onderhandsche 
akte u mijn huis en landgoed verkoop voor een spotprijs, 
alleen om u een schenking te maken, waardoor ik aan het 
wettelijk erfdeel mijner erfgenamen te kort doe, dan kan 
liet slechts één van beiden zijn, óf een verkoop, waarvan 
» de naam is aangenomen, óf een schenking , die inderdaad be- 
doeld is. In het eerste geval is de handeling wat vorm en 
inhoud betreft van waarde en onaantastbaar, in het tweede 
geval is zij om haren vorm nietig. 

En is de vraag eenmaal tot deze uitdrukking terugge- 

1) «Het zou ongerijmd zijn,” zegt de pinto t. a. p. II. 299, 
met regt, »een verborgen schenking van beteren toestand te ver- 
klaren dan een openbare.” 


Art. 1350. § 2 en 3. 


13 

bragt, dan schijnt mij het antwoord even eenvoudig te 
kunnen zijn. Wil men de wet niet tot een ijdelen klank 
maken , wil men haar niet prijs geven aan het goeddunken 
der burgers en de gelegenheid niet openstellen aan ieder- 
een, die verlangt haar te ontduiken, dan moet ieder mas- 
ker, waarachter hij zich verbergt , worden afgeligt , en in de 
plaats van den schijn , dien hij aanneemt , moet zijne ware 
bedoeling treden. Wil hij in schijn slechts' een koopcon- 
tract , maar inderdaad een schenking , die hij zoekt te 
vermommen, dan moet men aan die ware bedoeling hem 
houden , en zijne handeling beoordeelen , alsof er een schen- 
king was tot stand gebragt, zoodat zoowel wat den vorm 
als wat den inhoud betreft aan al de bepalingen moet vol- 
daan zijn, die de wet ten opzigte van schenkingen voorschrijft. 

Het resultaat dezer beschouwingen is: plus valet id quod 
actum quam id quod simulatum est 1). Maar er moet dan 
ook een simulatio, een valschheid , geweest zijn 2). De ver- 
koop voor een spotprijs is slechts dan als schenking te be- 
handelen , wanneer zij waarlijk als schenking bedoeld is , 
wanneer zij slechts ter vermomming diende, niet wanneer 
er inderdaad een verkoop bedoeld is en niets anders. De 
spotprijs op zich zelf beslist niets; hij kan alleen daartoe die- 
nen , en daarvoor zeker komt hij zeer in aanmerking, om 
het vermoeden op te wekken, dat alles een schijnkoop is 
geweest ter verberging eener ongeoorloofde of omslagtige 

1) Heeft men dus b. v. een vennootschap voorgewend , om een on- 
geoorloofde schenking achter dat voorwendsel tot stand te brengen, 
dan moet, de zaak als schenking worden behandeld, zoodat de zwa- 
righeid, door lipman (t. a. p. bl. 493) gemaakt, gemakkelijk uit den 
weg is te ruimen. 

2) Zoo had asseh, t. a. p. bl. 392 regt, om te schrijven: »de voor- 
deelen kunnen nooit als een gift onder de levenden worden beschouwd, 
ten ware den regter bleek van de kwade trouw der contractanten en 
van hun opzet , om de giften onder een andere benaming te be- 
mantelen.” 
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Art. 1350 § 2 en 3. en Art. 1352. 


schenking. Hij kan dus nimmer het bewijs van een nego- 
tium simulatum zijn , maar alleen de aanwijzing, die den 
regter op het spoor er van brengt. Met deze laatste op- 
merking is tevens de reden aangewezen , waardoor men tot 
de onderscheiding tusschen inhoud en vorm der vermomde 
handeling gekomen is. Men meende namelijk met grond 
te mogen aannemen , dat , waar men zich volkomen aan 
den inhoud der wet heeft gehouden , er geen reden is, om 
aan ontduiking der wet te denken en een negotium simu- 
latum te vermoeden. Ik wil dit in den regel gaarne toe- 
geven , maar het ligt buiten de quaestie. De eenige vraag 
is , of, waar werkelijk een negotium simulatum bestaat, het 
plus valet id quod actum quam id quod simulatum est slechts 
voor een deel der handeling, dan wel voor haar geheel geldt, 
en haar meende* ik alleen in den laatsten zin te mogen 
beantwoorden. 

Art. 1352. » Niettemin kan men zich voor een derde sterk 
maken of instaan , door te beloven , dat dezelve iets doen 
zal , behoudens de vordering tot schadevergoeding tegen den - 
genen , die voor eenen derde ingestaan of beloofd heeft den - 
zelven iets te doen bekrachtigen , indien deze derde weigert 
om de verbindtenis na te komen.** 

Men heeft reeds opgemerkt , dat dit artikel , ofschoon 
het aanvangt met het woord niettemin , toch geen afwij- 
king van het vorige is, daar hij, die voor een derde in- 
staat , niet dien derde verbinden wil , maar alleen zich zel- 
ven. Hij belooft alleen , dat , wanneer een derde niet ver- 
kiest te doen wat hij van hem durft verwachten, hij dan 
zelf de schade, daaruit voor zijne partij ontstaan , zal ver- 
goeden. Wanneer ik u zulk een belofte doe , dan ontstaat 
er niet de minste regtsbetrekking noch tusschen u en den 
derde , noch tusschen hem en mij. De regtsbetrekking is 
alleen tusschen ons beiden ; door een voorwaardelijke ver- 
bindtenis ben ik aan u verbonden. 
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In het sluiten nu van zulk een voorwaardelijke verbind- 
tenis is niets vreemds, en er was geen afzonderlijke wets- 
bepaling noodig, om haar voor geoorloofd te verklaren. 
Ons artikel, dat zich overigens in het geheel door een on- 
vergefelijke slordigheid van redactie kenmerkt, is dan ook 
volkomen overtollig. Sta ik er u voor in, dat A. uwe 
goederen zal afhalen en naar de plaats hunner bestemming 
vervoeren, dan is het, alsof ik mij in deze woorden ver- 
bonden had: A. zal uwe goederen afhalen en vervoeren; 
zoo niet, dan zal ik do schade, die gij lijden mogt, u ver- 
goeden ; of, om het nog eenvoudiger uit te drukken: zoo 
A. uwe goederen niet af haalt en vervoert, zal ik u scha- 
devergoeding geven. En welke reden zou er nu wel denk- 
baar zijn , om aan de geldigheid dezer voorwaardelijke 
verbindtenis te twijfelen? 

Maar kan men de vorbindtenis, die ik hier als voor- 
waardelijk voorstel, niet als een verbindtenis met straf- 
clausule beschouwen? In dat geval zou ons artikel zoo 
overbodig niet zijn, daar het dan een uitzondering zou be- 
vatten op den regel van art. 1341 in verband met art. 
1351. Ik moet ontkennend antwoorden. Het bleek ons 
reeds, dat art. 1341 op zulke hoofdverbindtenissen doelt, 
die onmogelijk zijn of tegen de wetten of goede zeden strij- 
den, en tevens, dat een beding van straf den grond zijner 
nietigheid alleen in eigen gebreken kan hebben. Doch, hoe 
het ook zij, hier althans kan er van een verbindtenis on- 
der strafbepaling geen sprake zijn. Wat haar van een voor- 
waardelijke verbindtenis onderscheidt, is bekend. Een straf- 

f 

clausule onderstelt, dat er een hoofd verbindtenis bestaat 1), 
en zulk eene kan hier volstrekt niet aanwezig zijn, daar 
ik u wel beloven kan , dat ik iets aan een derde geven 
of voor hem doen zal, maar onmogelijk, dat een derde u 

1) Elke verbindtenis met een strafclausule bevat een voorwaar- 
delijke verbindtenis in zich, maar niet omgekeerd. 
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Art. 1652. 


iets zal geven of voor u iets zal doen 1). Ik kan ilrij 
niet verbinden tot de daad van een ander. Ik kan niet 
beloven, dat A. uwe goederen zal afkalen en vervoeren, 
maar alleen, dat ik het hem zal verzoeken, aanraden, er 
zelfs bij hem op aandringen. En aan dit laatste valt hier 
ook niet te denken; dan toch zou ik door mijn verzoeken, 
aanraden en aandringen de hoofdverbindtenis vervuld heb- 
ben, en gij zoudt nimmer een schadevergoeding van mij 
kunnen vorderen. 

. Ofschoon in ons artikel alleen van schadevergoeding ge- 
sproken wordt, lijdt het wel geen twijfel , of ik kan de som, 
tot wier beloop ik mij sterk wil maken, vooruit bepalen. 
Het heeft dan nog meer den schijn van een verbindtenis 
met strafclausule , en is daarom ook onder die benaming 
voorgesteld. »La promesse du fait d’autrui,” schrijft toul- 
lier 2), »est eiïcore obligatoire, lorsqu’on y ajoute une 
peine stipulée en cas d’inéxecution du fait promis ,” en even- 
eens spreekt zacharia 3) van »der Stipulation einer Kon- 
ventionalstrafe auf den Fall, dass der Versprecher sein 
VVort nich gut machen kann.” Die voorstelling is echter 
onnaauwkeurig. Het is ook hier eenvoudig een voorwaar- 
delijke verbindtenis, en juist daarom is er niets, wat aan 
hare geldigheid in den weg staat. D.at er in ons artikel 
slechts van schadevergoeding gewag wordt gemaakt, is vrij 
onverschillig , daar de geheele zaak van dit overtollige ar- 
tikel onafhankelijk is , om het even of het bedrag derscha- 

1) Men heeft dus ten onregte art. 1860 als voorbeeld van ons 
art. aangevoerd. Immers is daar sprake van borgtogt, dat is van het 
toetreden tot een bestaande hoofdverbindtenis. 

2) t. a. p. VI. n. 138. 

3) t. a. p. II. 343. Ook diephuis t. a. p. VI. 246, vlg. houdt 
het voor een verbindtenis met strafbepaling, en redt zich uit de 
zwarigheid, dan aan art. 1341 ontleend, natuurlijk door de theorie, 
wier onjuistheid ik bij dat artikel aantoonde. 
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devergoeding vooruit bepaald is of niet. Opmerkelijk is 
het , dat ook toullier zich tot de erkenning genoodzaakt 
ziet: »C* est moins alors une obligation pénale qu’une obli- 
gation conditionnelle 1).” 

Een vreemde leer is door Mr. diephuis 2) gepredikt, 
als hij beweert , dat degeen , voor wien zich iemand heeft 
sterk gemaakt, wanneer hij voldoet, »geacht kan worden 
voor den voorwaardelijken schuldenaar te voldoen er bij - 
voegende: » hij voldoet alsdan aan den inhoud eener be- 
staande overeenkomst en kan dus nooit het voldane als 
onverschuldigd terugvorderen.” De derde toch, als hij dat- 
gene doet , waarvoor ik mij bij u sterk heb gemaakt , vol- 
doet niet voor mij , maar alleen voor zich zelven. Dat hij 
mij door het vervullen der voorwaarde van mijne voorwaar- 
delijke verbindtenis ontheft, zal wel geen voldoen voor mij 
mogen heten. Hij voldoet ook geenszins aan den inhoud 
eener bestaande overeenkomst, daar de overeenkomst , die 
er bestaat , dat is die er tusschen u en mij gesloten is, 
een geheel ander onderwerp heeft dan zijne handeling ,. na- 
melijk het vergoeden der schade, die gij lijden mogt. En 
aan een condictio indebiti kan zelfs in de verte niet ge- 
dacht worden , niet omdat de derde aan een overeenkomst 
voldaan heeft, want voor hem was zij geen overeenkomst, 
voor hem schiep zij geen verpligting , maar alleen , omdat 
hij vrijwillig en zonder eenige dwaling gehandeld heeft, 
zonder in het denkbeeld te verkeeren, dat hij met hetgeen 
hij gedaan he^ft zijne schuld zou hebben betaald/ 

Art. 1353. « Men kan ook ten behoeve van eenen derde iets 

bedinaen , wanneer een beding , hetwelk men voor zich zei - 



1) Dat de onnaauwkeurige voorstelling reeds van ouden tijd is, 
blijkt aan tJLPIANUS in fr. 38. § 2, de V. O. »Si quis velit factum 

^ » ( V 

aliorum promittere, poenara vel quanti ea res sit potest prom^tere.” 
'Cf. DOfNKLLUS t» a. p. XII. 19. § uit. .. - , ' < ■ 

2) t.:.a. ,p. VI. 245. . . . .’ 
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Art. 1353. 


ven maakt , of eene gift, dié men aan een ander doet , zulk 
eene voonvaarde bevat. 

Die zoodanig een beding gemaakt heeft , kan hetzelve niet 
meer herroepen , indien die derde verklaard heeft , daarvan 
te willen gebruik maken" 

Bij art. 1341 teekende ik aan, dat een beding van straf 
den grond zijner nietigheid niet heeft in de gebreken der 
hoofd verbindtenis, waaraan liet verbonden is, maar geheel 
alleen in zijn eigen gebreken, zoodat de stfafclausule, ge- 
voegd bij een beding ten voordeele van een defde, Volko- 
men geldig is , niettegenstaande dat beding zelf van geene 
waarde kan zijn. Ik bestreed er tevens de valsche leer, 
dat de strafclausule hier , schoon bij een nietig hoofdbeding 
gevoegd, daarom niet nietig zou zijn, omdat zij de nie- 
tigheid van dat hoofdbeding opheft. Integendeel , zij heft 
die nietigheid niet op; het hoofdbeding blijft nietig, maar 
de strafclausule kan er niet onder lijden, omdat zij alleen 
in eigen gebreken den grond harer nietigheid hebben kan* 
Men voefrde echter tegen die beschouwing ons artikel aan , 
waar, naar het scheen, die regtsgeleerde paradoxie dui- 
delijk gepredikt werd. Dit artikel toch scheen uitdrukke- 
lijk te bepalen, dat men iets ten behoeve van een derde 
kan bedingen , als het beding , dat men voor zich zelven 
maakt, zulk een voorwaarde bevat, hetgeen immers bij 
de strafclausule het geval is. De strafclausule dus, zoo 
was het besluit , maakt , dat het hoofdbeding , anders om 
art. 1351 nietig, van waarde is; en omdat het van waarde 
is, staat ook art. 1341 niet aan de geldigheid der straf- 
clausule in den weg. Maar dat besluit rustte, naar mijne 
meening , op een valpche uitlegging van ons artikel , en ik 
nam op mij, er hier het bewijs van te leveren. 

De verkeerde uitlegging, die ik hier te bestrijden heb, 
is alzoo deze : een beding voor een derde is nietig , maar 
het wordt van waarde, als er een strafclausule bijkomt, 
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b.v. als ik beding, dat gij voor A eenig werk zult doen, 
en bij gebreke daarvan , aan mij een bepaalde som gelds 
zult betalen. Die uitlegging is niet alleen aan Mr. diep» 
huis eigen. Ook bij ZACHARia 1) lees ik: »Man kann 
sich zum Vortbeile eines Dritten ausnahmeweise etwas ver- 
sprechen lassen, wenn das Versprechen mit einen Straf- 
bedinge verbunden wird.” Hoezeer zij echter door het 
gezag dezer schrijvers aanbevolen wordt, kan ik haar niet 
aannemen , omdat zij met de natuur eener strafclausule in 
volkomen strijd is. Als ik beding, dat gij aan A uw paard 
zult geven, is de overeenkomst nietig; als ik er een straf- 
clausule bijvoeg, is de overeenkomst geldig ; maar dat wil 
niet zeggen , dat nu het beding ten voordeele van A gel- 
dig is ; het beteekent alleen, dat er nu een geldige over- 
eenkomst tusschen ons bestaat, waaruit niet A, maar ik al- 
leen een regt kan ontleenen. De strafclausule maakt, dat 
er tusschen ons een voorwaardelijke verbindtenis ontstaat, 
maar niet, dat het beding ten voordeele van A eenige kracht 
verkrijgt. In ons artikel daarentegen, dat een uitzondering 
is op den regel van art. 1351, ontstaat er een geldig be- 
ding ten voordeele van een derde, waarvan deze slechts 
behoeft te verklaren, dat hij er gebruik van wil maken, 
om er zelf een regtsvordering tegen u uit te verkrijgen. 
-Ook zou men moeijelijk kunnen zeggen, dat het beding ten 
voordeele van A bevat is in het contract te mijnen voor- 
deele ; veeleer zou men moeten zeggen , dat dit laatste 
aan dat ten behoeve van A is toegevoegd. 

In nog erger dwaling zijn andere regtsgel eerden verval- 
len. De verbindtenis onder een strafclausule heeft althans 
eenigen schijn voor zich, als of zij binnen de grenzen van 

1) t. a. p. II. 344. Dezelfde opvatting vindt men in lipman’s 
woorden: »Te Rome werd meer bepaaldelijk, dan thans uit art. 
1353 blijkt, vereischt, dat hij, die ten behoeve van oenen derde iets 
bedong, er eene strafbepaling bijvoegde,” t. a r p. bl. 402. 

2 * 
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ons artikel viel. Zij bevat ten minste een beding ten voor- 
deele van een derde, ofschoon het dan ook niet gelden kan. 
Maar de voorwaardelijke verbindtenis mist zelfs dien schijn. 
Als ik beding , dat gy een geldsom aan mij zult geven, 
zoo gij niet ten voordeele van een derde het een of ander 
doet, dan is het wel niet mogelijk; hierin een beding ten 
voordeele van dien derde te zien. Ik stel u wel in de ge- 
legenheid, hem voordeelig te zijn, wanneer gij namelijk van 
de verbindtenis aan mij wilt ontslagen worden, maar ik be- 
ding toch niets van u te zijnen voordeele; wat ik beding 
is alleen voor mij zelven, maar het is gehecht aan een voor- 
waarde 1), die, als zij vervuld wordt, hem bevoordeelen 
zal. Hij kan er dan ook niet het minste regt aan ontlee- 
nen, en gij zijt volstrekt niet aan hem verbonden. Dit is 
volkomen uit het oog verloren door toullier 2), als hij 
tot voorbeeld der bepaling van ons artikel stelt: »je stipule 
que vous me donnerez 1200 fr. , si vous ne donnez pas les 
deux plus beaux chevaux do vos haras a Titius, dans un 
mois en door de pinto 3), die eveneens als voorbeeld noemt : 
»gij zult mij ƒ 200 geven , als gij uw paard niet aan A 
geeft.” Hier is geen enkele term voor een regt, dat A te- 
gen u zou kunnen doen gelden ; er is zelfs geen verbind- 
tenis ten behoeve van A onder strafclausule ; er is niets 
dan een eenvoudige verbindtenis ten behoeve van mij zel- 
ven, maar onder een voorwaarde. Ontleende A er het regt 
uit, om een regts vordering tegen u in te stellen, dan zoudt 
gij dubbel bezwaard worden, daar A u zou aanspreken om 
uw paard, en ik ƒ 200 van u zou vorderen, omdat gij ge- 
weigerd hadt, uw paard aan hem te geven. Kan er iets 

1) »Si ita 8tipulatus sum: si fundum non dederis, centum dare 
spondes? sola centum in stipulatione sunt, in exsolutione fundus.” 
fr. 45. § 5. de O. et A. 

2) t. a. p. VI. n. 152. 

3) t. a. p. II. 8.71. 
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Art. 1353. 

ongerijmders gedacht worden 1)? Ook heeft men over het 
hoofd gezien, dat volgens § 2 van ons artikel hij, die het 
beding heeft gemaakt ten voordeele . van den derde het, 
zoolang deze het nog niet heeft aangenomen, kan herroepen. 
En hoe zou znlk een herroeping mogelijk zijn in de gestelde 
voorbeelden? Als ik van u bedongen heb, dat gij mij ƒ 200 
geven zult, zoo gij uw paard niet aan A geeft, hoe zou ik 
dan ooit zonder uw goedvinden dit laatste, het zoogenaamde 
beding ten voordeele van A, kunnen herroepen? Immers 
kunt gij er groot belang bij hebben, liever aan hem uw 
paard, dan aan mij ƒ200 te geven. Eindelijk, diezelfde 
§. 2 geef); aan den derde het regt, om door aanneming 
van het beding, te zijnen voordeele gemaakt, de herroepe- 
lijkheid er van op te heffen. Maar hoe is in de gestelde 
voorbeelden zulk een aanneming denkbaar? Als ik van u 
bedongen heb, dat gij mij ƒ 200 geven zult, zoo gij uw 
paard niet aan A geeft, hoe is het dan met gezonde regts- 
begrippen te rijmen, dat A aan die overeenkomst het regt 
tot aanneming zou ontleenen? 

Maar als er dan in ons artikel noch van een strafbepa- 
ling noch van een voorwaarde sprake kan zijn, in welken 
vorm is dan het beding ten voordeele van een derde hier 
toegelaten ? Er blijft slechts over aan een modus te denken 
en, wanneer men hiertoe ons artikel beperkt,- is er niet de 
minste zwarigheid. De uitdrukking is geheel verkeerd, het 
woord voorwaarde volkomen misplaatst, maar de bedoeling 
kan niet twijfelachtig zijn. De wet laat een overeenkomst 
ten voordeele van een derde toe, als het beding, dat men 
voor zich zei ven maakt, of de gift, die men aan een an- 
der doet, de verpligting daartoe ten last oplegt, b. v. wan- 
neer ik u mijn land verkoop of ten geschenke geef onder 
den ‘last , dat gij ƒ 100 aan A zult geven. In dat geval 

1) Deze aanmerking geldt ook tegen de opvatting als verbindte- 
nis met strafelausule. Cf. nog PuEANTON, X. 225 Rfj. * 
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heeft A na zijne aanneming zelf een regtsvordering tegen 
u tot vervulling van dien opgelegden last, die zich natuur- 
lijk, wanneer het betreft iets te doen of niet te doen, in een 
vordering van schadevergoeding oplost. Heeft hij nog niet 
aangenomen, dan kan ik, die het beding te zijnen voordeele 
maakte, het herroepen. Gij toch* met wien ik de overeen- 
komst sloot, kunt u daartegen niet verzetten, want, wel 
verre van er nadeel door te kunnen lijden, is u die herroe- 
ping voordeelig. De herroeping wordt dan ook in ons ar- 
tikel geheel alleen aan hem vrijgelaten, die het beding gemaakt 
heeft; de toestemming zijner partij wordt volstrekt niet ver* 
eischt. Zeker »de overeenkomst, die hij met dezen heeft 
aangegaan, kan slechts met beider wil, niet door den zijne 
alleen, vernietigd worden 1),” maar er wordt hier van geen 
vernietiging der geheele overeenkomst gerept, er is alleen 
sprake van een herroeping van een opgelegden last, en 
waarom zou hij, die een ander met een verpligting bezwaart, 
die niet zonder zijne toestemming kunnen herroepen ? Wilde 
hij zulk een herroeping bezigen, om hetgeen voor een derde 
bedongen was tot zijn eigen voordeel aan te w r enden, dan 
zou hij die toestemming weder behoeven, pmdat de verplig- 
ting dan niet was opgeheven, maar van rigting, van dóel 
veranderd, een verandering, die zonder twijfel de goedkeu- 
ring van den verpligte zou noodig hebben. 

Mijne opvatting van deze wetsbepaling is in lijnregten 
strijd met de uitspraak van Mr. diephuis 2): »Ook door 
de aanneming bekomt de derde geen vordering tegen hem, 

. van wien bedongen is, want een aanneming, die hem slechts 
in verbindtenis stelt met hem, die het beding maakte, kan 
geen verbindtenis daarstellen tusschen hem en een .ander.” 
Ik meen echter de onjuistheid dier uitspraak gemakkelijk 
te kunnen bewijzen. Onze regtsgeleerde redeneert uit art. 

1) Diephuis, t. a. p. VI. 219. < ' 

2) t. z. p. * . 


Art. 1353 en 1354. 


23 


1351, volgens hetwelk inderdaad niemand kan verbon- 
den worden aan een ander, met wien hij zelf niet gehan- 
deld heeft; maar hij ziet voorbij, dat art. 1353 juist be- 
stemd is, om een uitzondering op dien regel te maken, 
en een verbindtenis te doen ontstaan tusschen personen, 
die niet met elkander hebben gehandeld. 

Stipte ik reeds aan, dat ons artikel in plaats van het 
woord voorwaarde , conditio , het woord last , modus , had 
moeten gebruiken, ik moet nog herinneren, gelijk ik bij 
art. 1005 opmerkte, dat onze wetgever het woord voor- 
waarde niet bijzonder streng heeft genomen, daar het in 
sommige artikelen den dies incertus , en niet alleen hier, 
maar ook in art. 1051, den modus aanduidt 1). Dat on- 
vaste spraakgebruik geeft ons dus ook hier het regt, niet 
aan het woord te blijven hangen. 

Art. 1354. » Men wordt voorondersteld bedongen te hebben 

voor zich zelven en voor zijne erfgenamen en regtverkrij- 
g enden , ten ware het tegendeel uitdrukkelijk bepaald zij> 
of uit den aard der overeenlcomst mogt voortvloeijen ’ ’ 
Niemand zoeke in dit artikel iets anders dan de bepa- 
ling, die tot het wezen van het erfregt behoort, dat na- 
melijk alle regten en verpligtingen, dus ook die op over- 
eenkomst gegrond zijn, tot de erfgenamen overgaan, ten 
ware zij van zuiver persoonlijken aard mogten zijn. Dat 
zuiver persoonlijke in hetgeen door de overeenkomst geves- 
tigd wordt, kan blijken óf uit uitdrukkelijke bepaling der 
partijen óf uit den aard der overeenkomst, hetzij dit in 
het laatste geval door de 'wet zelve opzettelijk is aangewe- 
zen, zooals in art. 1648, 1683, 1850 B. W. , hetzij het 
uit den inhoud van het contract moet worden opgemaakt. 

1) II. 188. vlg. Zie ook toullikr, t. a. p. VI. n. 505. Opmer- 
kelijk is het, dat hij tot voorbeeld ons eigen artikel, art. 1121. C. C., 
aanhaalt, zeker niet zeer in overeenstemming met zijne zoo even 
vrederlegde leer. 
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Art. 1354. 

De wetgever, die in art. J35I en 1353 de vraag! had 
behandeld, of men voor een derde iets kon bedingen, scheen, 
zeker vrij zonderling, in het erfregt een zwarigheid te vin» 
den tegen zijn ontkennend antwoord, en meende daarom 
er vooral te moeten bijvoegen, dat men ook voor zijne 
erfgenamen bedingen kan. Vandaar dan ook, dat hij schreef: 
»men wordt voorondersteld bedongen te hebben ,” terwijl 
het in allen gevalle, daar zoowel de verpligtingen als de 
regten overgaan, had moeten zijn: »men wordt ondersteld 
de overeenkomst te hebben gesloten 1).*’ En van daar ook 
zijne volkomen onjuiste uitdrukking, dat men geacht wordt 
te bedingen voor zich zei ven en voor zijne erfgenamen, daar 
men toch inderdaad voor niemand anders de overeenkomst 
sluit dan voor zich zei ven. Men denkt aan erfgenamen 
noch wordt ondersteld aan hen gedacht te hebben ; er is 
niets eenvoudiger, dan dat de regten ‘en ; verpligtingen, 
door de overeenkomst gevestigd, op de erfgenamen der 
partijen overgaan. Zij gaan er op over, nietomdat.de 
partijen in waarheid of in onderstelling aan hen gedacht heb- 
ben, maar alleen omdat zij als erfgenamen de partijen ver- 
tegenwoordigen en in hare plaats treden. 

De misvatting van den wetgever heeft de regtsgeleerden 
tot allerlei vreemde vragen gevoerd, waaraan zij zonder 
ons artikel nooit zouden gedacht hebben. Hier toch scheen 
het als een geldig beding voor een derde te wórden toe- 
gelaten, dat men iets voor zijne erfgenamen bedong ; ja 
die bedoeling werd zelfs ondersteld. Wat was dus na- 
tuurlijker dan de meening, dat zijn uitdrukkelijk verklaar- 
de wil nog veel meer moest gelden, hetzij hij voor al zijn 

1) Toüllier, t. a. p. VI. n. 408 leidt uit die redactie af, dat 
de verpligtingen niet overgaan : «L’article ne dit pas stipulé oupro- 
mis; redaction qui eüt maintenu la regie générale établie pas justi- 
nïen, omnem stipulationem, sive in dando sive in faciendo, ad here- 

dem et contra heredes transmitti.” 
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erfgenamen, hetzij hij slechts voor één of meer hunner,' zijn 
bedin<x maakte? Immers dat was de strekking der wetsbe- 
paling, dat de erfgenamen niet als derden zouden beschouwd 
worden. De wetgever zelf draagt dus de schuld van TOüL- 
LIEr’s leer 1), dat men ten voordeele van slechts één zij- 
ner erfgenamen kan bedingen, zoowel door hem alleen van 
eenige schuld te ontheffen en die op de anderen te laten 
rusten, als door te bepalen, dat een regt , door de over- 
eenkomst geboren, alleen op hem zal overgaan. Het Ro- 
meinsche regt gehèel ter zijde latende, kan ik die leer 
onmogelijk aannemen. Men kan wel in de overeenkomst 
een zijner erfgenamen uitsluitend met de uitvoering eener 
verbindtenis, maar niet uitsluitend met de verbindtenis zel- 
ve belasten, en evenmin kan men bedingen, dat op hem 
alleen het regt zal overgaan. De erfgenamen zijn , zoolang 
de erflater leeft, niets meer dan derden; zij treden in zijne 
plaats en zetten zijn persoon voort eerst als hij zelf heeft 
opgehouden te bestaan 2). Maar, zegt toullier, ik kan 
immers binnen de grenzen van het beschikbaar gedeelte 
mijne erfgenamen ongelijk bevoordeelen, en waarom zou 
ik het dan ook niet op middellijke wijze kunnen doen door 
zulk een beding te maken ? Ik antwoord : die zijne erfge- 
namen voor ongelijke deelen der nalatenschap instelt en ze 
daardoor ongelijk bevoordeelt, eerbiedigt volkomen de re- 
gels van het erfregt; maar die bedingt, dat zijne regten 
of verpligtingen op zijne erfgenamen in een andere verhou- 

3) t. a. p. VI. n. 411 vlgg. 

2) Een beding ten voordeele van zich zelven en van al zijne erf- 
genamen zou dus ook ten opzigte der laatsten een beding voor een 
derde, en daarom van onwaarde zijn, indien het te hunnen opzigte 
niet geheel overtollig was, daar zonder die bijvoeging hetzelfde door 
het erfregt wordt bereikt. Een beding, ten voordeele niet van zich 
zelven, maar alleen van al zijne erfgenamen, zou volstrekt nietig 
zijn, als geheel alleen een beding ten voordeele van derden. 
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ding zullen overgaan, clan waarin zij erfgenamen zijn, die 
schendt juist door zulk een beding de regels van het erf- 
regt, en verrigt dus een nietige handeling. Eindelijk voert 
TOULLIER voor zijn gevoelen aan , dat, al zijn de erfgena- 
men derden, het immers geoorloofd is voor derden, on 
dus ook voor hen, te bedingen, wanneer het de voorwaar- 
de is van een gift of van een beding, dat men voor zich 
zei ven maakt. »Sous Tempire du Code, qui permet de 
stipuler pour autrui , et k plus forte raison pour son hé- 
ritier, lorsque telle est la condition d’une stipulation que 
Ton fait pour soi-même, il est permis de restreindre h, 
un seul de ses héritiers le profit d’une convention qui con- 
siste a donner.” Maar art. 1121 C. C. = art. 1353 B. W. 
is in deze bewijsvoering geheel verkeerd opgevat. Wan- 
neer ik beding ten voordeele van mij zelven en van één 
mijner erfgenamen, is daar dan tweeërlei beding aanwezig, 
het ééne, te mijnen voordeele, de hoofdovereenkomst, het 
andere, ten voordeele van dien éénen erfgenaam, de voor- 
waarde, de modus , van het eerste? Inderdaad, er is hier 
van voorwaarde of last niet het minste spoor. 

Art. 1356. § 1 . »Tot de bestaanbaarheid der overeenkom - 
sten worden vier voorwaarden vereischt: 

1°. de toestemming van degenen , die zich verbinden ” 

Bij art. 1349 teekende ik aan, dat, terwijl daar de toe- 
stemming als een wezenlijk vereischte van elke overeen- 
komst had moeten vermeld zijn, ons artikel van vrije toe- 
stemming had behooren te spreken. Wanneer er in het 
geheel geen toestemming bestaat, dan is er ook in het ge- 
heel geen overeenkomst. Zoo is het met het kind , dat 
nog te onontwikkeld is om aan een verbindtenis te denken , 
met den beschonkene en met hem , die in een toestand van 
oogenblikkelijke waanzinnigheid verkeert. Ten onregte 
heeft men beweerd, dat aan hunne overeenkomsten alleen 
de bekwaamheid der personen , om een verbindtenis aan tc 
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gaan, ontbrak, en dus het tweede vereischte van ons ar- 
tikel gemist werd. Met die bewering zag men twee punten 
over het hoofd, 1°. dat de wet zelve bepaalt, in welke per- 
sonen zij zulk een onbekwaamheid aanneemt , en zij aan 
niemand het regt van uitbreiding heeft toegekend ; 2°. dat bij 
onbekwaamheid der personen niet de overeenkomst nietig 
is, maar alleen die personen het regt hebben, om haar 
binnen een bepaalden tijd aan te tasten. Men zou dus óf 
diezelfde grenzen van tijd hier moeten overbrengen, en 
waaraan zou men het regt daartoe ontleenen? óf men zou, 
wat TOULLIER 1) werkelijk gedaan heeft, alles aan de be- 
oordeeling des regters moeten overlaten, en zich daarmede 
op een nog gevaarlijker terrein plaatsen. 

Maar , wanneer nu een persoon , physisch tot het geven 
zijner toestemming volkomen in staat, dat is die het volle be- 
wustzijn heeft van hetgeen hij op zich neemt, zijne toe- 
stemming werkelijk heeft gegeven, dan bestaat nog de 
mogelijkheid, dat die toestemming niet vrij is. Het is het 
geval , wanneer zij het gevolg eener bepaalde dwaling , van 
bedriegelijke kunstgrepen of van door bedreiging opgewekte 
vrees is. Om mij tot het laatste te beperken, hij die zich door 
bedreiging tot het aangaan eener verbindtenis heeft laten 
dwingen, heeft zonder twijfel zijn toestemming gegeven, 
zijn wil verklaard, en groot is de dwaling van hen, die 
de overeenkomst voor nietig houden, omdat hij zich niet 
heeft willen verbinden. Ook is zijn wil in physischen zin 
volkomen vrij , gelijk in het algemeen een physisch onvrije 
wil een tegenstrijdigheid is. Hij kon kiezen tusschen hetgeen 
hem bedreigd werd, het verlies van leven of goed , en het 
sluiten der overeenkomst. Er bestond geen physische dwang; 
vrijwillig heeft hij gekozen. Maar te regt vordert de wet 
het bestaan eener zedelijke vrijheid, en het is deze, die 
hier gemist wordt. De kracht der bedreiging is van zoo 


l) t. a. p. III. n. 112. 
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grooten invloed, het motief, dat zij voor den wil voortbrengt, 
zoo sterk, dat het onwederstaanbaar heten mag, de wetge- 
ver althans, die op de meerderheid der raenschen letten 
moet , het als onwederstaanbaar mag beschouwen. 

Als ik in dit en de beide andere gevallen de toestem- 
ming dus voor onvrij verklaar, gebruik ik het woord vrij- 
heid in den zin van zedelijke vrijheid, evenals fr. 21. § 5. 
quod met. c. »Si metu coactus adii hereditatem, puto me 
heredem effici, quia, quamvis si liberum esset noluissem, 
tarnen coactus volui.’' ' Anderen 1), die leeren , dat hier 
zelfs vrije toestemming bestaat, maar geen geldige , geen 
in de schatting der wet bestaanbare y .: verstaan door het 
woord vrijheid alleen de physische vrijheid. Het is niets 
meer dan een verschil in spraakgebruik , maar het mijne 
komt, geloof ik, met dat der wet overeen, . en verdient 
daarom de voorkeur. Immers spreekt de wet van geweld , 
en kan dat woord alleen gebruiken in de onderstelling, dat 
hier een opheffing der (zedelijke) vrijheid plaats heeft; ter- 
wijl aan de onderstelling, dat hier de (physische) vrijheid 
bewaard is, alleen het woord bedreiging zou passen 2), en 
dat van geweld of dwang zou moeten beperkt worden tot die 
gevallen, waarin zelfs de physische vrijheid is opgeheven, 
dat is waar er niet alleen geen geldige of vrije toestemming, 
maar zelfs geen toestemming in het geheel is. 

In dat ontbreken nu der zedelijke vrijheid ligt de reden, 
waarom de toestemming en het door haar gesloten contract 
niet onvoorwaardelijk géiden kan. De grond, door savigny 
er voor aangewezen, is onhoudbaar. Met regt zich tegen 
hen verzettende, die beweren, dat hier alle toestemming, 
alle wil ontbreekt, zag hij voorbij, dat hun gevoelen, be- 
hoorlijk gewijzigd, kon worden overgenoraen, en voerde een 

1) Vooral savigny in het 3 de deel van zijn systeem. 

2) Wat dan ook teregt door savigny syst. III. 101. verkozen wordt. 
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geheel andere reden aan , om de overeenkomst van onwaarde 
te maken. »Obgleich,” zegt hij 1), »der Zwang zu einer 
Willenserklarung die Freiheit des Handelnden an sich 
nicht aufhebt, folglich der natürlichen Wirksamkeit der 
ErklSrung nicht im Wege stehfc, steht er dennoch im ge. 
raden Widerspruch mitdem Zweck alles Rechts, welcher auf 
die sichere und selbststandige Entwicklung der Persönlich- 
keit gerichtet ist. Demnach liegt in dem Zwang eine in 
das Rechtsgebiet störend eingreifende Unsittlichkeit; sie ist 
dem Unrecht verwandt, wenngleich kein wirkliches, unmit- 
telbares Unrecht. Es ist die Aufgabe des positiven Rechts, 
diese Unsittlichkeit, durcli positive Gegenwirkung, von dem 
Rechtsgebiet abzuwehren.” Deze beschouwing van den 
vorst der regtsgeleerden kan ons daarom niet vreemd zijn, 
omdat zij in volmaakte overeenstemming is met zijne leer 
omtrent het bezit. Ook daar moest de bezitter niet in zijn 
bezit gehandhcaafd en hersteld worden , omdat hij een regt 
bezat, dat geschonden was, maar alleen omdat een ander 
zich aan een onzedelijke daad had schuldig gemaakt. Maar 
gelijk die voorstelling daar niet kon doorgaan, zoo kan zij 
het hier evenmin. In het strafregt treedt de maatschappij 
ter handhaving der zedelijkheid op , in het burgerlijke regt 
alleen ter handhaving van privaatregten. Het strafregt, 
een deel van het publieke regt, kan dan ook het opkomen 
tegen het onzedelijke niet aan een individu overlaten, wien 
het toevallig meer dan anderen getroffen heeft; de staat, 
die tegen een overeenkomst zich moet verzetten, omdat 
zij orizedelijk is, moet haar absoluut nietig verklaren. Be- 
staat er hier een ander regt, hangt het alleen van hem, 
die bedreigd is, af, of hij tegen de overeenkomst wil op- 
komen, dan moet ook slechts zijn regt, niet dat der maat- 
schappij, hier ter sprake kunnen komen. En inderdaad is dit 
.het geval. Heeft hij zijn wil verklaard, zijn toestemming ge- 


1) t. a. p. III. 103 vlg. 
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geven, dan is de overeenkomst tot stand gebragt, en de 
maatschappij op haar zelve is voldaan. Maar waren de be- 
weegredenen, die op zijn wil werkten, van dien aard, dat zijne 
zedelijke vrijheid er door werd opgeheven, dan is het zijne 
zaak, of hij later met die wettig bestaande overeenkomst 
genoegen wil nemen, dan of hij zich op dien aard der be- 
weegredenen wil beroepen, om hare onvoorwaardelijke gel- 
digheid te betwisten. Omdat aan zijne zedelijke vrijheid 
te kort was gedaan, was zijn regt geschonden, ofschoon de 
maatschappij voor haar zelve bevredigd was. 

Indien dan ook de grond, waarop de eene partij tegen 
de overeenkomst kan opkomen, niet in het ontbreken harer 
zedelijke vrijheid gelegen was, maar in de onzedelijke daad 
der andere partij, dan zou er alleen aan geweld en bedrog, 
maar niet aan dwaling te denken zijn , die toch eveneens 
in art. 1357 genoemd is. »Furcht und Irrthum ,” zegt 
savigny 1), »sind für das Dasein wahrer Willenserklarung 
ganz gleichgültig, und ohne Einfluss auf deren Wirksamkeit. 
Aber beide können eine besondere Natur annehmen, wenn 
sie in einer unsittlichen Einwirkung von Aussen ihre Ent- 
stehung haben. Dann erscheint die Furcht als Zwang, der 
Irrthum als Betrug. Hier ist also überall der vollstandigste 
Parallelismus wahrzunehmen.” Het is zoo, maar juist daarom 
is hier voor dwaling geen plaats overgebleven, en daar zij 
in de wet allezins een plaats heeft ingenomen, is de aan- 
gewezen regtsgrond dus in strijd met den geest der wet. 

Ik moet nog op twee bedenkingen antwoorden, die sa- 
vigny 2) tegen onze voorstelling heeft aangevoerd. 1°. 
»Wenn ein Unmündiger oder ein Wahnsinniger solche 
Worte ausspricht, wodurch ein Handlungsfahiger verpflich- 
tet werden würde, so ist juristisch gar Nichts geschehen. 
Ganz so müsste es auch sein bei Demjenigen , welcher 
durch Drohungen zu einer Willenserklarung bestimmt wird, 


1) t. z. p. 116. — 2) t. z. p. 108. 
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wenn wirklich der Zwang die Willensfreiheit ausschlösse.” 
Maar- de gevallen staan volstrekt niet gelijk. iHet kind 
en de waanzinnige geven geen toestemming; er is bij hen 
geen wil; bij den bedreigde daarentegen is er weldegelijk 
wil en toestemming ; er is zelfs physische vrijheid, maar 
het ontbreekt aan zedelijke vrijheid. Het verschil der ge- 
vallen maakt dan ook een verschillende behandeling noo- 
dig. 2°. »Wenn die Freiheit durch Furcht ausgeschlossen 
würde, so müsste es ganz gleicbgültig sein, ob diese Furcht 
durch das blosse Denken des Fürchtenden allein, oder durch 
fremde Drohung entstanden ware , da in beiden F&llen 
der Seelenzustand des Fürchtenden derselbe ist.” Maar 
ik toonde reeds aan, dat de vrees de overeenkomst niet 
opheft, maar alleen aan den bedreigde het regt geeft haar 
te doen vernietigen. En hoe zou nu dat regt hem kunnen 
toekomen, wanneer hij die vrees alleen aan zich zelven te 
wijten heeft? Is hier zijne zedelijke vrijheid opgeheven, 
het is alleen zijne schuld ; slechts over zich zelven kan hij 
zich beklagen, om zijn ongerijmde vrees het een ander las- 
tig te maken gaat niet aan. Daarbij, al kent de wet aan 
het bestaan van vrees regtsge volgen toe, het is toch waar- 
lijk niet vreemd, dat zij een gegronde vrees onderstelt, 
steunende op een feit, dat geschikt was om haar voort te 
brengen, dat is op bedreiging. 

• Uit deze beschouwing blijkt ook de onjuistheid van som- 
miger beweren, dat dwaling en bedrog niet de zedelijke 
vrijheid van den wil zou opheffen, maar de overeenstem- 
ming, het accoord 1). In dat geval toch zou er bij dwa- 

1) Ahrens Phil. du Dr. , p. 249. vlg. ZACHAitia , t. a. p. II. 
332, die echter de bewering zeer inconsequent alleen tot dwaling 
beperkt. Diephuis , die haar eveneens t. a. p. VI. 259 bestrijdt, 
heeft zich ten onregte beroepen op fr. 116. de R. J. «non videntur 
qui errant consentire,” terwijl er niet staat: «non consentiunt qui 
errant.” Of lezen wij niet elders uitdrukkelijk: «nulla voluntas , 
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ling en bedrog in het geheel geen overeenkomst bestaany' 
en aan de positieve regtsmiddelen van vernietiging of excep- 
tie : i viel niet te denken. De wet houdt het er dus zeker 
niet voor, dat hier gebrek aan overeenstemming is. En zij 
heeft regt in haar oordeel. Als men door allerlei kunst- 
grepen mij bewogen heeft, om een verbindtenis aan te gaan, 
was ik daarom niet volstrekt éénstemmig met mijne partij 
over hetgeen, waartoe ik mij verbonden heb? En als ik 
u een voorwerp voor een bepaalden prijs afkoop, in de 
meening dat het van goud is, terwijl het slechts van zil- 
ver .is, stemt dan mijn wil niet met den uwe overeen, zoo 
wel wat het voorwerp van den koop als wat den prijs er van 
betreft? Mijn wil is dezelfde als uw wil, maar de motie- 
ven, die mij drongen, waren van dien aard, dat mijn wil 
niet zelfstandig, niet zedelijk vrij is. 

Art. 1358. § 1. » Dwaling maakt geene overeenkomst nietig, 
dan wanneer dezelve plaats heeft omtrent de zelfstandigheid 
der zaak , welke het onderwerp der overeenkomst uitmaakt 
In het vorige artikel was bepaald, dat geen toestemming 
van waarde zou zijn, als zij door dwaling gegeven was, 
en in ons artikel wordt het karakter dier dwaling nu na- 
der omschreven. Maar men vergete dus nimmer, dat het 
een dwaling moet zijn , die aan de eischen van het vorige 
artikel voldoet , dat is zulk eene , waardoor de toestemming 
toch gegeven is. Die twee vereischten mogen niet ont- 
breken, 1°. er moet werkelijk toestemming gegeven zijn, 
en 2°. zij moet het gevolg van dwaling zijn. Wanneer het- 
geen men ook onder den naam van dwaling begriipt van 
dien aard is, dat er inderdaad geen toestemming gegeven 

7 O O Ö 

is, dan ligt het geval buiten de grenzen van ons artikel, 

nullus consensus errantis est,” en: errornow habet consensum”? en 
is liet niet algemeen erkend, dat de Romeinsche regtsgeleerden hun 
videtur ook in de zekerste gevallen gebruiken , waar noch twijfel 
bestaan, noch van schijn sprake kan zijn? 
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en men behoeft dus niet angstvallig te vragen naar de na- 
dere bepalingen daarin vermeld. Er is dan in het geheel 
geen overeenkomst gesloten, en geen vernietiging is noo- 
dig van hetgeen reeds van nature nietig is. . 

Verscheidene vragen, die men hier gedaan heeft, ofschoon 
zij elders te pas komen, worden na deze opmerking gemak- 
kelijk beantwoord. Is de overeenkomst van waarde, als 
er dwaling omtrent den aard van het contract bestond 1)? 
Neen, want er is dan in het geheel geen overeenkomst; en 
wij maken ons met die ontkenning aan geen ongeoorloofde 
uitbreiding der wet schuldig. Ons artikel heeft met dat 
geval niets gemeen; er is hier van een geheel andere dwaling 
sprake, en men behoeft zich dus niet tegen te werpen, dat 
»de wet hier toch zoo bepaald spreekt.” Is de overeenkomst 
van waarde, wanneer partijen niet aan dezelfde zaak heb- 
ben gedacht ? Neen ; ook dan bestaat er in het geheel geen 
overeenkomst; en eveneens is het, wanneer zij aan zaken 
van verschillende soort hebben gedacht, de één b. v. aan 
rogge , de ander aan tarwe 2). Eindelijk , is de overeen- 
komst van waarde, als er dwaling bestaat omtrent de hoe- 
veelheid van het onderwerp? Ja; het kleinste getal wordt 
dan aangenomen, omdat er tot zoo ver althans overeenstem- 
ming bestond 3). Dit gaat echter slechts zoo ver het mogelijk 
is, dat is zoo ver het niet strijdt met de waarheid var\ het ge- 
val. Zoodra dit plaats heeft, dan is wederom ons artikel 
volstrekt niet van toepassing, maar dan bestaat er in het 
geheel geen overeenkomst, omdat er in het geheel geen 
overeenstemming van wil bestaat. 

Art. 1362. )>De vrees alleen uit eerbied jegens vader , moe~ 

der of andere bloedverwanten in de opgaande linie voortko - 

1) Z ACiiARia , t. a. p. II. 332. Diephuis, t. a. p. VI. 262. 

2) Savigny, Syst. III. 274. 

3) Savigny, t. z. p. Diephuis, t. a. p. VI. 230. 
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mende , zonder bijkomend geweld, is onvoldoende tot vernieti- 
ging der overeenkomst ” 

Het is bekend , hoe dit artikel , dat in ieder geval vol- 
komen overtollig is, aanleiding heeft gegeven tot de vraag, 
of dan de vrees uit eerbied jegens andere personen wel de 
overeenkomst kon doen vernietigen. Om haar ontkennend 
te beantwoorden heeft men zich daarop beroepen, dat er 
volstrekt geen reden zou kunnen bestaan, waarom de wet- 
gever aan de zooveel krachtiger en heiliger vrees, waarvan 
hier sprake is , mindere werking zou toekennen, dan aan 
de zooveel zwakkere en minder geregtvaardigde vrees uit 
eerbied jegens andere personen. Zulk een beroep echter 
op redenen, die er voor den wetgever al of niet hebben 
kunnen bestaan, mag ik met mijne beginselen van wetsuit- 
legging niet toelaten. Geheel hetzelfde antwoord gevende, 
heb ik er een anderen grond voor, verwerping namelijk 
van den ouden, zoo vaak misbruikten regel, dat qui de uno 
dicit de altero negat. Die regel voert niet tot uitlegging, 
maar tot uitbreiding van het regt. Dat de wetgever alleen 
van vrees uit eerbied jegens bepaalde personen gewag maakt, 
daaruit volgt nog geenszins , dat hij aan de vrees uit eer- 
bied jegens andere personen een tegenovergestelde werking 
toekent. Vooral hier had dit in het oog moeten vallen , 
waar het toch niet onduidelijk heten kan, waarom zich de 
wetgever tot die bepaalde personen heeft beperkt. Alleen 
het geweld, de bedreiging, wil hij als grond van vernieti- 
ging toelaten ; vrees alleen , zonder dat zij op bedreiging 
rust, verklaart hij voor onvoldoende, al moge die vrees ook 
nog zoo natuurlijk zijn, al moge zij uit eerbied jegens ou- 
ders of grootouders voortkomen. Omdat bij deze personen 
de eerbied het natuurlijkst is, maar zelfs bij hen van geen 
werking zijn kan, waren zij het, die hem voor den geest 
stonden en van wie hij uitdrukkelijk melding maakt. 

Daar het gehcele artikel overtollig is, en alleen dient, 
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om aan vrees uit eerbied, hoe gepast en verklaarbaar ook, 
alle werking tot vernietiging eener overeenkomst te ont- 
zeggen, heeft men geen regt, om haar toch eenige werking 
toe te kennen, en te beweren, dat zij tegenover de perso- 
nen , in ons artikel genoemd , zonder geweld niets, maar 
met geweld er bij iets doet, zoodat zij met een anders te 
geringe mate van geweld vereenigd de overeenkomst zou 
doen vernietigen. Kan de bijzondere betrekking, die er 
tusschen de personen bestaat, eenigen invloed hebben, om 
een geringer geweld voor voldoende te doen rekenen, dan 
kan dit alleen het gevolg van art. 1360, § 2 zijn, in de 
onderstelling namelijk, dat men het woord stand in den zin 
van het Fransche condition mag opvatten. Vreemd was het 
zeker, dat onze wetgever moest betuigen, voor dat woord 
geen doelmatiger uitdrukking te weten 1). Die aan stand' 
dacht was er toch niet ver af van ook aan toestand te denken. 

Met volkomen regt heeft dus Mr. van assen 2) ver- 
klaard: »geweld staat over tegen vrees uit eerbied, ” zon- 
der eenig onderscheid te maken tusschen de personen, voor 
wie zulk een eerbied mogt bestaan; en met gelijk regt heeft 
hij alleen het geweld als reden van vernietiging aangewe- 
zen , zonder buiten hetgeen art. 1360 , § 2 , zelf bepaalt 
eenige onderscheiding te maken tusschen het gewoonlijk 
vereischte en het bij uitzondering genoegzame geweld. 
Art. 1375. » Overeenkomsten verbinden niet alleen tot dat- 
gene, hetwelk uitdrukkelijk bij dezelve bepaald is , maar ook 
tot al hetgeen dat , naar den aard van dezelve overeenkom - 
. sten , door de billijkheid , het gebruik of de wet wordt ge- 
vorderd” 

Er komen dus bij elke overeenkomst vier zaken in aan- 
merking, waanneer men beoordeelen wil, of er aan de ver- 
pligting, die zij oplegt, voldaan is: 1°. haar uitdrukkelijke 
bepalingen, daar de verbindtenis, door haar ontstaan, tusschen 
1) VoordüIN, t. a. p. V. 57. — 2) t. a. p. bl. 41, 338. 

o * 

O 


/ 


Digitized by Google 


30 


Art. 1375. 


partijen dezelfde kracht heeft, als of zij op de wet gegrond 
ware ; 2°. de bepalingen der wet. Er was inderdaad geen 
opzettelijke vermelding noodig, om ieder te doen inzien, 
dat, zoo dikwijls er een overeenkomst gesloten is, de par- 
tijen tot alles verpligt zijn, wat de wet zelve aan haar ver- 
bonden heeft. Immers de geheele kracht der overeenkomsten 
heeft zelve geen anderen grondslag dan in de wet; 3°. de 
billijkheid, wier maatstaf natuurlijk den regter in handen is 
gegeven; 4°. het gebruik. De kring hiervan, ofschoon 
meestal met dien der billijkheid zamenvallende , is toch 
ruimer dan deze, ofschoon voor al wat daarbuiten ligt de 
magt des regters veel beperkter is. Een onderzoek naar 
het billijke der gewoonte is overtollig ; alles komt eenvou- 
dig op het feit aan, wat door het gebruik gevestigd is. 

Dat met het toekennen dezer werking aan het gebruik 
ons artikel in geen strijd is geraakt met art. 3 alg. Bep. 
spreekt wel van zelf, daar in dat artikel bij den regel,, 
dat gewoonte geen regt geeft, er uitdrukkelijk een uitzon- 
dering was bijgevoegd voor al de gevallen, waarin de wet 
zelve naar de gewoonte verwijzen zou. Maar de vraag is: 
welke werking heeft ons artikel aan het gebruik toegekend ? 
Kan het den regter de magt geven, om buiten de grenzen 
der overeenkomst te treden ? Of strekt het alleen om, waar 
zij dubbelzinnig, twijfelachtig is, haar uit te leggen? 

Toen in den Franschen staatsraad een der leden zich 
bevreesd verklaarde voor de gevolgen, wanneer men aan 
de gewoonte zoo groote werking toestond, als het wets- 
ontwerp, met ons artikel overeenkomende, er aan scheen te 
verzekeren, antwoordde de Consul cambacérès 1), dat 
men hiermede slechts een sedert lang aangenomen regts- 
beginsel had bekrachtigd, dat reeds in het Romeinsche regt 
met de spreuk erkend was: in contractibus tacite veniunt ea, 
quae sunt raoris et consuetudinis. Hij voegt er bij : »il ne 

1) Locrk, t. a. p. VI 79. 
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s’agit pas de permettre que 1’usage ajoute aux engagemens, 
mais seulement de Ten constituer Pinterprète.” Na die ver- 
klaring werd het ontwerp aangenomen, en men meende 
dus, dat het gebruik alleen ter uitlegging van overeenkom- 
sten kon worden aangewend. 

Eveneens heeft men bij ons 1) de bepaling van ons ar- 
tikel, voor zoover zij de werking van het gebruik betreft, 
voor geheel dezelfde verklaard als die van art. 1382 en 
1383, ten gevolge waarvan men deze dan ook als zeer noo- 
deloos voorstelde. Men zou echter beter hebben gedaan, 
wanneer men bij die opvatting onze bepaling noodeloos had 
genoemd , daar zij , als zij slechts de uitlegging der over- 
eenkomsten betrof, wel in de volgende afdeeling van onzen 
titel te huis behoorde, maar volstrekt niet in deze. Men 
meende, dat de gewoonte slechts in zoover mogt in aanmer- 
king komen, als datgene, wat zij medebragt, gerekend kon 
worden stilzwijgend door de partijen bedoeld te zijn en dus 
een deel van hun gemeenschappelijken wil, van hunne over- 
eenkomst, uit te maken. Waren er dus gronden om aan 
te nemen, dat in een bepaald geval de partijen die bedoeling 
niet hadden gehad, dan mogt er ook aan die gewoonte niet 
de minste werking worden toegekend, niet het minste acht 
op haar geslagen worden. 

Ik kan deze opvatting om drie redenen niet overnemen; 
1°. toch zou de bepaling van ons artikel ten opzigte van het 
gebruik er geheel overtollig door worden, en zulk een over- 
tolligheid in de wet mag slechts in den uitersten nood worden 
toegegeven. Daarbij zou de bepaling dan geheel misplaatst 
zijn, en wat op de uitlegging der overeenkomsten betrekking 
had onder de behandeling harer gevolgen gesteld zijn. 
2°. In art. 1382 wordt van dubbelzinnige overeenkomsten 
gespreken , terwijl er daarentegen in ons artikel niet over 
hetgeen in de overeenkomst zelve staat, zij het dan ook 


1) Dïephuis, t. a. p. VI 305 vlg. 


38 


Art. 1375 . en 1377 . § 1 . 


dubbelzinnig, maar over iets wat buiten hare woorden ligt 
gehandeld wordt. En wat art. 1383 betreft, het spreekt 
niet van hetgeen ter voldoening aan een overeenkomst ge- 
woonlijk gedaan wordt, maar van hetgeen bij een overeen- 
komst gewoonlijk bedongen wordt, en bepaalt, dat zulk 
een gebruikelijk beding als gemaakt zal worden beschouwd, 
ook dan ais het niet uitdrukkelijk gemaakt is. Ons artikel 
daarentegen heeft op de wijze, waarop aan de overeenkomst 
moet worden voldaan, betrekking, en wil, dat de partijen 
zich bij die voldoening niet aan hare woorden zullen bin- 
den, om zich daardoor welligt geregtigd te achten tot het- 
geen tegen de natuur harer overeenkomst indruischt. Het 
bepaalt, dat zij integendeel zich eerst dan van haar ver- 
pligting ontslagen kunnen rekenen, als zij voldaan hebben 
niet alleen aan de letter der overeenkomst, maar ook aan 
alles, wat zoowel door billijkheid en gewoonte, als door 
de wet met de natuur dier overeenkomst verbonden is. 
3°. Ons artikel is in den naauwsten zamenhang met de 
slotbepaling van het vorige , die alle onderscheid tusschen 
contracten bonae fidei en stricti juris heeft opgeheven, en 
voor allen dezelfde ruime voldoening vordert, die de Ro- 
meinen alleen bij de bonae fidei contractus eischten. Ons 
artikel is daar een uitvloeisel van, en kan dus op niets an- 
ders zien dan op den aard der voldoening aan overeenkom- 
sten, op het gevolg, dat zij moeten hebben, zoodat het hier 
volkomen op zijn plaats is. Die goede trouw toch, die men 
bij de voldoening hebben moet, brengt mede, dat men niet 
aan do letter blijve hangen en van haar misbruik make, 
maar dat men alles doe wat de natuur der overeenkomst 
vordert, en bij twijfeling daarover de beslissing opdrage 
aan de wet, de billijkheid en het gebruik. . . .. 

Art. 1377. § 1. » Niettemin hunnen de schuld eischers in kun ei- 
gen naam opkomen tegen de handelingen, welke door den schul- 
denaar ter bedriegelijke verkorting hunner regten gedaan zijn” 
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De eerste vraag, die bij dit artikel moet gedaan en be- 
antwoord worden, is dezes Welke zijn de handelingen, 
waartegen de schuldeischers kunnen opkomen? Daar de 
wet geen onderscheid maakt, mogen ook wij er geen ma- 
ken, en moeten dus aan de schuldeischers het regt toeken- 
nen, om tegen alle handelingen zonder eenige uitzondering 
met den eisch tot hare vernietiging op te treden. Of die 
handelingen ten doel hadden, het vermogen van den schul- 
denaar te verminderen, dan wel het niet te vermeerderen, 
is geheel onverschillig. De verwerping eener erfenis is 
zeker even zoo goed een handeling als de aanvaarding er 
van. Maar hiermede zijn tevens de juiste grenzen aange- 
wezen. Het moeten handelingen zijn, waartegen zich de 
schuldeischers verzetten; de schuldenaar moet iets gedaan 
hebben ; het nalaten van eenige handeling, welke die ook 
mogt zijn, en op welken grond men ook beweren mogt, 
dat de schuldenaar haar had behooren te doen, kan geen 
aanleiding tot een regts vordering geven. Praktisch zou het 
zich hier ook bezwaarlijk laten denken, op welke wijze zulk 
een nalatigheid zou vernietigd en het niet gedane als wel 
gedaan zou worden voorgesteld en behandeld. En men 
heeft geen regt, zich op de blijkbaar algemeene strekking 
der bepaling van ons artikel te beroepen. Het is waar, 
hare strekking is, daar zij geen onderscheid maakt, blijk- 
baar algemeen ; maar dan toph alleen binnen de grenzen 
harer duidelijke woorden. Alle handelingen moeten dus 
volkomen gelijk staan, maar men dient zich ook tot han- 
delingen te bepalen en aan geen uitbreiding tot iets an- 
ders te denken. 

Een tweede vraag, die hier te pas komt, is : Wat moet 
er door de schuldeischers worden bewezen? Het antwoord 
schijnt mij echter niet moeijelijk. Ofschoon in § 2 en 3 
uit den aard der zaak alleen van het bewijs der bedrie- 
gelijke bedoeling sprake kan zijn , is toch in § 1 duide- 
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lijk genoeg het bestaan eener bedriegelijke verkorting ge- 
vorderd, en niets is dus eenvoudiger dan het besluit, dat 
de schuldeischers verpligt zijn, die bedriegelijke verkorting 
te bewijzen. Ieder erkent, dat er een verkorting van de 
regten der schuldeischers, een benadeeling hunner belan- 
gen moet plaats hebben, en het niet genoeg is, dat er een 
verkorting dier regten bedoeld is ; zij moeten werkelijk ver- 
kort zijn. En zal het dan wel genoeg zijn, die bedoeling 
te bewijzen, maar voor die werkelijke verkorting geen be- 
wijs hoegenaamd aan te voeren? Ik begrijp niet, hoe men 
bevestigend heeft kunnen antwoorden. Is de schuldenaar 
vermogend, en dus in staat niettegenstaande zijne hande- 
ling de volle schuld te betalen, dan is ook het regt van 
zijn schuldeischer volstrekt niet verkort. Waarin zou dan 
ook het doel eener regtsvordering bestaan? Om een han- 
deling te doen vernietigen, die niemand heeft benadeeld? 
De schuldeischer heeft er immers volstrekt geen belang 
bij ; hoe zal er dan een regtsvordering zonder belang zijn ? 
Het is waar, de noodzakelijkheid eener voorafgaande uit- 
winning van den schuldenaar is niet geschikt, om tot ver- 
eenvoudiging te leiden; maar het doel der bepaling van 
ons artikel bestaat ook geenszins in vereenvoudiging ; het 
bestaat alleen in verzekering van de regten der schuld- 
eischers, en deze kan niet te pas komen, waar die regten 
volkomen zeker zijn. 

Art. 1378. » Indien de bewoordingen eener overeenkomst dui- 
delijk zijn , mag men daarvan door uitlegging niet afwijken” 
Volgens het heerschende gevoelen zijn de regels van uit- 
legging, die in deze afdeeling voorkomen, geen wettelijke 
bepalingen , waarvan de regter niet mag afwijken , maar 
slechts raadgevingen , die hij naar de omstandigheden al of 
niet heeft in acht te nemen. Een gevolg dezer opvatting 
is de uitsluiting van een beroep in cassatie , wanneer de 
regter een overeenkomst heeft uitgelegd in strijd met de 
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voorschriften dezer artikelen. Alleen Mr. diephuis 1) heeft 
zich voor het tegendeel verklaard , en naar mijn oordeel met 
volkomen regt. Ik zie niet in, op welken grond men de 
ééne wetsbepaling als een verbindend voorschrift, de andere 
als een bloote raadgeving aan den regter zal beschouwen. 
Had de wet het vaststellen der regels voor de uitlegging 
van overeenkomsten aan de wetenschap overgelaten, de zaak 
zou een geheel andere zijn ; maar nu die regels door haar 
zelve zijn vastgesteld, kan er geen reden zijn, om ze voor 
minder verbindend te houden dan- eenig ander voorschrift 
der wet. En al beroept men zich daarop, dat iedere regst- 
regel naar de omstandigheden behoort gewijzigd te worden , 
zooals reeds paulus 2) zeide : regula simul quum in aliquo 
vitiata est perdit officium suum , ik vind daarin niet het 
minste bezwaar. Verandering van omstandigheden maakt 
den regtsregel niet onwaar noch ontoepasselijk, maar is 
slechts een nieuwe, medewerkende oorzaak, die in het 
gevolg een wijziging kan te weeg brengen. In de na- 
tuurwetenschappen is het ook een bij den oningewijde 
heerschend vooroordeel , dat er op iedere natuurwet uit- 
zonderingen bestaan , omdat hetgeen uit zulk een wet 
alleen zou moeten volgen óf niet altijd óf niet altijd vol- 
komen te voorschijn komt. Maar bij naauwkeuriger ont- 
leding ziet men, dat er geen enkele uitzondering bestaat, 
en dat er ook nooit een oorzaak wordt opgeheven ; dat een- 
voudig de werking eener oorzaak door die van andere oor- 
zaken gewijzigd of vernietigd wordt ; hetgeen uit ééne na- 
tuurwet volgen zou er niet of niet geheel uit volgt, omdat 
er ook andere natuurwetten bestaan , die eveneens gelden 
en waardoor het verhinderd wordt. Hetzelfde nu geldt bij 
regtsregels. Wanneer zij met juistheid gevormd zijn (want 
zeer dikwijls heeft men tot een vasten regel gemaakt wat 
slechts in de meeste gevallen kan gelden , en het approxi- 
1) t. a. p. VI. 323. — 2) Fr. 1. d. R. J. 
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matieve tot algemeene wet verheven), kan er natuurlijk ge- 
schil zijn over hunne toepasselijkheid of over den graad en 
de grenzen er van , over het bestaan van andere regtsregels , 
die in vereeniging er mede tot een andere beslissing moeten 
leiden , maar zich er naar goedvinden van ontslaan kan men 
nimmer. En zijn nu zulke regtsregels door de wet zelve 
gevormd, dan kan er over hunne juistheid geen geschil 
zijn , daar de regter geen andere roeping heeft dan om de 
wet, of hij ze goed- of afkeure, toe te passen. 

Het is vreemd, dat men niet gedacht heeft aan de lo- 
gische spreuk: die te veel bewijst bewijst niets. Immers 
als deze artikelen der wet den regter niet mogen binden 
omdat bij regtsregelen alles op do omstandigheden aan- 
komt, waarom zal dan de regter wel aan andere bepa- 
lingen der wet gebonden zijn , die eveneens regtsregelen 
bevatten, en waarbij men dan dezelfde opmerking zou moe- 
ten maken? Waarmede zal zich de regter kunnen ver- 
ontschuldigen, wanneer hij een dubbelzinnig contract zoo 
heeft uitgelegd, dat het niet het minste gevolg kan hebben, 
terwijl toch de wetgever in art. 1380 uitdrukkelijk ver- 
klaard heeft het tegendeel te willen ? Indien dit artikel mag 
geschonden worden, begrijp ik niet, waarom eenig ander 
artikel meer onschendbaar zou zijn. Daarbij zou het geheele 
doel der wet, de zekerheid des regts voor hen, die in 
regten optreden, verijdeld zijn, als zij niet wisten, of die 
wet wel door den regter zou worden in acht genomen. 
Zal het een goede regtstoestand mogen heten, als ik, een 
dubbelzinnige bepaling in ons contract volgens de natuur 
onzer overeenkomst opvattende en u daarom in regten roe- 
pende , vreezen moet , dat misschien de regter, niettegen- 
staande art. 1381, die opvatting zal verkiezen, die tegen den 
aard van het contract in strijd is? Een van beiden, óf de 
wetgever had deze regels van uitlegging aan de wetenschap 
moeten overlaten , hetgeen een vraag is , die hier niet te 
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pas komt, óf nu hij ze niet aan de wetenschap heeft 
overgelaten, maar ze zelf heeft vastgesteld , moeten zij als 
ieder ander wettelijk voorschrift door den regter geëerbie- 
digd worden. 

Maar wat de wetgever misschien ook aan de wetenschap 
had kunnen overlaten, voor art. 1378 zijn wij hem den 
meesten dank schuldig, en het ware te wenschen, dat 
ieder regter en ieder regtsgeleerde bij de uitlegging niet 
alleen van overeenkomsten, maar van alle woorden, vooral 
ook van wetsbepalingen zelven, doordrongen ware van dit 
voortreffelijke beginsel. Hier vooral zou het te betreuren 
zijn, wanneer men voor geen der artikelen van deze afdec- 
ling een beroep in cassatie wilde toestaan. Er is toch wel 
niets, waardoor het hoogste regterlijke ligchaam zulk een 
heilrijken invloed op den gang der regtsbedeeling kan uit- 
oefenen, als door de handhaving van dit beginsel, dat, als 
het bij de uitlegging van overeenkomsten voortdurend ge- 
handhaafd wordt, ook elders niet uit het oog zal worden 
verloren. Vastheid van het bestaande regt en van zijne 
ontwikkeling is onmogelijk , wanneer nu eens om de bil- 
lijkheid, dan eens om de bedoeling, bij overeenkomsten 
. van de partijen , bij wetten van den wetgever , aan duide- 
lijke woorden geweld aangedaan en door uitlegging van hun 
inhoud wordt afgeweken. De wet zelve heeft in dit artikel 
het beginsel van uitlegging bekrachtigd , waarvan ik overal 
ben uitgegaan, en dat ik telkens tegenover de verklaring 
van anderen, die zich op billijkheid en bedoelingen beriepen, 
heb toegepast. Waar de woorden duidelijk zijn, moet men 
er zich onvoorwaardelijk aan houden. Komt men daardoor 
tot een beslissing , die in strijd is met hetgeen door de par- 
tijen, door den wetgever bedoeld is, het is alleen hunne 
schuld, die zich van woorden bedienden, waardoor niet 
hun wil, maar geheel iets anders, werd uitgedrukt. 

Onze wetgever is door het vaststellen van dit groote 
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beginsel geheel afgeweken van hetgeen in het Fransche 
regt bepaald was. De afdeeling over de uitlegging der 
overeenkomsten vangt daar terstond met een artikel aan , 
waarin juist het tegendeel gehuldigd wordt, namelijk dat 
men zich niet aan den letterlijken zin der woorden moet 
binden, maar altijd naar de bedoeling der partijen vragen. 
Hier is dus geen onderscheid gemaakt tusschen het geval , 
waarin de woorden duidelijk , en dat waarin zij dubbelzin- 
nig zijn. Bij ons daarentegen staat die onderscheiding op 
den voorgrond, en komt het vragen naar de bedoeling eerst 
dan te pas, als de woorden voor onderscheidene uitleg- 
gingen vatbaar zijn. En niets kan redelijker heten. Waar 
de woorden tot verschillende opvattingen kunnen leiden, 
moet men , om tot een bepaalde uitlegging te komen , wel 
tot iets anders dan de woorden zijn toevlugt nemen; en 
waartoe zal men het doen , zoo niet tot hetgeen zij , die de * 
woorden gebruikten, er mede bedoeld hebben? 

Jammer, dat onze wetgever, het Fransche regt in dit op- 
zigt zoo uitnemend verbeterende, door zijne ongelukkige 
gewoonte, om waar het mogelijk was eenvoudig te verta- 
len, tot een hoogst verkeerde redactie gekomen is. Art. 
1156 G. C. heeft een goeden zin, terwijl ons art. 1379, 
omdat het grootendeels een vertaling, maar ook ten deele 
om art. 1378 een verandering bevat, volkomen onzin is. 
Men moet zich niet aan den letterlijken zin der woorden 
binden, als de woorden voor onderscheiden uitleggingen 
vatbaar zijn, d. i. als zij geen letterlijken zin hebben ! 
En toch ware een goede redactie zoo gemakkelijk geweest, 
als men maar, in plaats van te vertalen, op deze wijze ge- 
schreven had: »Indien de woorden eener overeenkomst 

voor onderscheidene uitleggingen vatbaar zijn , moet men 
die uitlegging kiezen, die met de bedoeling der partijen 
overeenkomt.” 

Vóór het ontwerp van 1833 was de redactie van ons 
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artikel deze: «wanneer de bewoordingen eener overeen- 
komst duidelijk zijn, bestaat er geen grond tot uitlegging,” 
en toen de tegenwoordige verandering werd voorgesteld, 
verklaarde zich ééne der afdeelingen in de Staten Gene- 
raal tegen haar, en gaf aan den ouden vorm de voorkeur 1). 
Eveneens spreekt Mr. de pinto 2) er van, dat men het 
eerst weten moet, wanneer men interpreteren mag. Men 
gaat dus van het denkbeeld uit, dat er somtijds geen uit- 
legging te pas komt. Ook dit is een zeer algemeen voor- 
oordeel. Uitlegging, meent men, is alleen geoorloofd en 
noodig bij duistere wetten, en in het algemeen bij duis- 
tere woorden. Reeds vroeger 3) wees ik er de onjuistheid 
van aan, en herinnerde aan het woord van ulpianüs: 
quamvis sit manifestissimum Edictum Praetoris, attamen 
non est negligenda interpretatio ejus. 

Ten onregte is er beweerd, dat al de regels van uit- 
legging, in deze afdeeling opgenomen, aan het Romeinsche 
regt ontleend zijn, en ons artikel voor eensluidend aange- 
zien met fr. 69 de leg. III: non aliter a significatione 
verborum recedi oportet, quam cum manifestum est aliud 
sensisse testatorem. Immers is deze plaats juist het te- 
gendeel van ons artikel, en in volmaakte overeenstemming 
met het stelsel der Fransche wet, daar zij bepaalt, dat men 
om de duidelijke bedoeling altijd van de woorden mag af- 
wijken, zonder eenig onderscheid te maken tusschen het 
geval, dat die woorden duidelijk, en het geval, dat zij 
dubbelzinnig , voor onderscheiden uitleggingen vatbaar zijn. 

Het wondert mij, dat men den strijd niet heeft opge- 
merkt, die er tusschen ons artikel en art. 1386 bestaat. 
Dit laatste artikel , dat met het Fransche stelsel uitnemend 
overeenkwam, is in het onze geheel misplaatst. Immers 
op de bedoeling der partijen wordt er een uitlegging ge- 

1) Voorduin, t. a. p. V. 67. — 2) t. a. p. H. 381. 

3) Aant. op de alg. Bep. bl. 67 vlg. 
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grond, die door de woorden niet geregtvaardigd wordt. 
De -woorden zijn algemeen ; van dubbelzinnigheid ia er 
volstrekt geen sprake ; en toch wordt er alleen om hetgeen 
de partijen bedoelden een beperking ingevoerd. Ik weet 
wel, dat men een uitlegging van art. 1386 gegeven heeft, 
waardoor er zulk een strijd niet zou bestaan, maar men 
is er door, de eene zwarigheid ontwijkende, slechts in een 
andere vervallen. Wanneer de bedoeling, om over eenige 
bepaalde zaken te handelen, uit de overeenkomst zelve ten 
duidelijkste blijkt , en eenig beding , waarvan de woorden 
algemeen zijn , alleen daarom wordt beperkt , is het niets 
anders dan de toepassing 'van art. 1384, van het onwan- 
kelbare beginsel der uitlegging, dat ik elders 1) heb aan- 
gedrongen en als inhoud van den bekenden regel heb aan- 
gewezen : scire leges non hoe est, verba earum tenere, sed 
vim ac potestatem. Vandaar dan ook, dat, wanneer er 
over eenig onderwerp een beding gesloten wordt, en men 
daarbij afstand doet van alle regten en vorderingen , die 
afstand bepaald wordt tot de regten en vorderingen betrek- 
kelijk het verschil, dat het onderwerp der transactie was. 
Vandaar eveneens , dat alle transactiën, hoe algemeen ook 
hare bewoordingen zijn, slechts aan die verschillen een 
einde maken, die in haar begrepen zijn. Art. 1891 en 1892, 
die het uitdrukkelijk vaststellen zijn het eenvoudige en on- 
middelijke uitvloeisel van art. 1384 ; er was daarvoor geen 
nieuw beginsel noodig, hetgeen dan in art. 1386 zou uit- 
gedrukt zijn. 

Het redelijk karakter van al de regelen van uitlegging, 
die in deze afdeeling voorkomen, kan niet betwist worden, 
en het is dus goed, dat de regter aan hunne inachtneming 
gebonden is. Alleen ten opzigte van art. 1385 kan. het 
betwijfeld worden. Reeds in art. 1509 is met volle regt 
een uitzondering gemaakt. Maar waar de wet zulk een uit- 


1) t. a. p. bl. GC vlg. 
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zondering niet uitdrukkelijk maakt , moet de regter zich aan 
het in art. 1385 uitgedrukte beginsel houden , en mag 
geenszins op grond van art. 1509 tot toepassing van een 
ander, daarin toegepast, beginsel komen, dat namelijk alle 
dubbelzinnigheden tegen hem worden uitgelegd, die ze heeft 
veroorzaakt of laten bestaan , terwijl hij ze had kunnen 
en moeten, wegnemen. 

Art. 1390. § 1. » Wanneer iemand vrijwillig, zonder daar- 
toe last te hebben bekomen , eens andere zaak met of zonder 
deezélfs weten waarneemt > verbindt hij zich daardoor stil- 
zwijgend om de waarneming voort te zetten en te voltooi * 
jen , totdat degene wiens belangen hij waarneemt in staat 
zij om in die zaak zelf te voorzien, 

De vraag, die reeds in het Romeinsche regt gedaan 
werd , en waarop naar mijn oordeel de beroemde afkica- 
Nus in fr. uit. de neg. gest. een antwoord heeft gegeven, 
dat niet alleen van het gevoelen der overige regtsgeleerden 
afwijkt, maar ook met gezonde regtsbeginselen in strijd 
is, de vraag namelijk, of de zaakwaarnemer den wil moet 
hebben gehad, eens anders zaken waar te nemen, is ook 
voor ons regt herhaald. Men heeft gemeend, dat er bij 
de duidelijke bewoordingen van ons artikel geen twijfel 
mogelijk was. Immers er wordt slechts gevorderd, dat ie- 
mand eens anders zaken waameme, en dit vereischte schijnt 
toch aanwezig, ook wanneer men meent, zijn eigen zaken 
waar te nemen. Ik kan mij echter daarmede niet vereenigen. 
Waren de woorden inderdaad zoo duidelijk in het voordeel 
dier opvatting, ik zou om de bedoeling der wet of mijn eigen 
overtuiging omtrent den zamenhang des regts niet tot een 
ander gevoelen overhellen, maar het komt mij voor, dat de 
woorden veeleer het tegendeel te kennen geven. Het artikel 
eischt niet alleen , dat iemand eens anders zaken waarneme , 
maar ook dat hij het vrijwillig doe, en zal men nu in het ge- 
wone spraakgebruik van mij kunnen zeggen, dat ik vrij- 
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willig de zaken van een ander waarneem, wanneer ik niet 
anders denk dan mijn eigen zaken waar te nemen? Ik 
twijfel er ten sterkste aan, en geloof, dat niemand uit de 
woorden: hij heeft vrijwillig de zaken van een ander waar- 
genomen , iets anders zal opmaken , dan dat hij geweten 
heeft, dat het de zaken van een ander waren. 

En wat naar mijn oordeel de woorden van ons artikel 
schijnen te leeren, dat wordt door den zamenhang des 
regts krachtig ondersteund. Ik herinner aan het karakter 
der negotiorum gestio. Er moeten zaken van een ander 
zijn, en wij moeten die hebben waargenomen. Niet op 
de gevolgen wordt hierbij onze aandacht gevestigd, maar 
op de daad zelve, die de grond is der verbindtenis. Die 
waarneming moet de band zijn tusschen de twee partijen; 
waar zij verrigt is, daar is de verbindtenis geboren. Heeft 
iemand dus, meenende zijn eigen zaken waar te nemen, die van 
een ander waargenomen, aan wienhij niet dacht, wien hij vol- 
strekt geen voornemen had aan zich te verbinden of aan 
hem verbonden te worden, dan is geen negotiorum gestio. 
De handeling kan geen band leggen tusschen twee par- 
tijen ; de zaakwaarnemer kende, dacht aan geen ander. Er 
was alleen betrekking van zijn persoon — niet op een ande- 
ren persoon; maar op de zaak, die hij de zijne rekende. 
En keert nu die zaak tot haar wettigen eigenaar terug, 
wat regtsverbindtenis zou zij kunnen knoopen tusschen hem 
en haar vorigen bezitter? De eigenaar ontving alleen het 
zijne terug ; wat daarmede vereenigd was moest wel volgen. 
Men had het kunnen terughouden, voor men de zaak zelve 
overgaf ; maar is het eens gevolgd, waar is de regtsgrond, 
waarop terugvordering steunen zou? Gold het tegendeel, 
dan zou de bezitter van een anders erf, die daaraan nut- 
tige of noodzakelijke uitgaven doet, als negotiorum gestor 
beschouwd moeten worden, en door een actie die uitgaven 
kunnen terugvorderen. 
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Ofschoon voorname schrijvers over het nieuwe regt, die 
een tegenovergesteld gevoelen verdedigen, zich op het ge- 
zag der Komeinsche regtsgeleerden beroepen, meen ik, dat 
met ééne enkele uitzondering de leer, door dezen gepre- 
dikt, geheel met de mijne overeenstemt. Behalve de kern- 
achtige uitspraak van julianus, die omtrent het gestelde 
geval in fr. 33, de cond. indeb. ten duidelijkste beslist, 
dat er nullum negotium contractum est, nihil accipientis 
factum , omdat eenvoudig suam rem dominus habere inci- 
peret , wijs ik op fr. 48. de rei vind. fr. 14. de dol. 
except. waar alleen een exceptie, geen actie wordt toege- 
staan, en vooral op fr. 14. § 1. comm. div. waar paulus 
er de reden bij vermeldt: Cum quasi in rem meam im- 
pendo, quae sit aliena aut communis, hoe casu tantum re- 
tentionem habeo, quia neminem mihi obligare volui. 

Slechts eene plaats is er, fr. uit. de neg. gest. , waar 
AFRICANUS het door mij gelaakte gevoelen voorstaat: ne- 
gotiorum gestorum actio dari deberet, si negotium, quod 
tuum esse existimarera, quum esset meum, gessisses; maar 
waarom ik aan deze uitspraak niet veel gewigt kan hechten, 
is elders breeder ontvouwd. 

Art. 1392. § 1. *>Hij is gehouden opzigtelijk dat beheer 
de pligten van een goed huisvader te vervullen .” 

Men heeft beweerd, dat hij nimmer voor eenig toeval 
aansprakelijk kan zijn. Ten onregte. Dit artikel zelf leert 
het tegendeel, en verklaart hem aansprakelijk voor alle 
schade, welke daaruit is voortgevloeid, dat hij gedaan heeft 
wat door een goed huisvader niet gedaan wordt. Wanneer 
hij dus de zaken, die hij waarneemt, aan eenig groot ge- 
vaar. heeft blootgesteld, zoodat zij gemakkelijk door het toe- 
val konden getroffen worden, dan is de schade, door zulk 
een toeval berokkend, alleen aan hem te wijten en op hem 
te i’erhalen, daar een goed huisvader ze aan zulke gevaren, 
en dus ook aan zulke schade niet zal blootstellen. De 
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algemeene regel: negotium gerentes alienum, casum fortui- 
tum praestare non compelluntur, moet daarom beperkt wor- 
den tot die gevallen, waarin die schade in alle opzigten 
toevallig en hun volstrekt niet te wijten is. Is het toéval 
door hen als uitgelokt, zijn zij er door hunne ligtzinnigheid 
en nalatigheid de oorzaak van, dat het toe val zoo veel 
schade kon aanrigten, dan moeten zij er ook aansprakelijk 
voor zijn. Daarom leerde reeds proculus, aangehaald in 
fr. 11. de neg. gest. interdum etiam casum praestare de- 
bere, veluti si novum negotium, quod non sit solitus ab- 
sens facere , tu nomine ejus geras , veluti venales novitios 
coëmendo vel aliquam negotiationem ineundo. 

Art. 1395. § 1. » Iedere betaling doet een schuld voor- 

onderstellen ; hetgeen zonder verschuldigd te zijn betaald is 
kan teruggevorderd worden” 

Men heeft er over gestreden, hoe zonderling mij die 
strijd ook voorkomt, of degeen, die het onverschuldigd 
betaalde ontvangt er eigenaar van wordt. Hoe men zelfs 
van het Romeinsche regt het tegendeel kon beweren, is 
mij een raadsel. Werd de ontvanger geen eigenaar, waar- 
om had dan de betaler geen rei vindicatio ? En hoe kon er 
aan een condictio gedacht worden, als er geen eigendoms- 
overdragt was voorafgegaan ? Het is opmerkelijk de gron- 
den na te gaan , waarop toullier 1) zijne bewering tracht 
te vestigen. Hij voert aan, dat de overdragt of levering 
alleen niet genoegzaam is om den eigendom te doen over- 
gaan; dat zij dit gevolg integendeel slechts dan voort- 
brengt* als zij op eene justa causa van eigendomsoverdragt 
•gegrond is; en beroept zich daarvoor op fr. 31. pr. de 
a. r. d. numquam nuda traditio transfert dominium, sed ita 
si aliqua justa causa praecesserit, propter quam traditio se- 
queretur. Zulk een justa causa nu kan er volgens hem 
bij de betaling van hetgeen men slechts meent verscbul- 
1) t; a. p. XI. 58. 


Digitized by Google 


Art. 1395. § 1. 


51 


digd te zijn ónmogelijk bestaan, want »il n’existe ni con- 
sentement ni volonté de transférer la propriété, car il n’y 
a point de consentement valable , s’il n’a été donné que 
par erreur. 

Het begrip der justa causa is in deze beschouwing ge- 
heel verkeerd opgevat. Die justa causa toch is niets an- 
ders dan de wil van den eigenaar, om den eigendom der 
zaak over te dragen. Donellus 1) heeft het op zijne een- 
voudige en afdoende wijze ontwikkeld. Eerst bewijst hij, 
naar aanleiding der aangehaalde plaats van paulus, dat 
er een justa causa noodig is, en werpt zich dan § 40. J. 
de rev. div. tegen, waar slechts twee dingen voor de ei- 
gendomsoverdragt gevorderd worden, de traditie en de vo- 
luntas domini. Maar hij lost die tegenwerping aldus op: 
»necesse esset videri in his esse aliquid repugnans, nisi 
id ipsum esset quod initio posui, ideo causam requiri quae 
praecedat traditionem, quia prius voluntatem desideraraus 
ad transferendum, sine causa autem praecedente nulla esse 
possit voluntas transferendi. Quo fit, ut qui causam prae- 
cedentem exigit nihil exigat tertium praeter illa duo, tra- 
ditionera et voluntatem, sed voluntatem, quae requirebatur, 
confirmet et statuat, ostendatque unde illa intelligatur.’’ 

Geheel hetzelfde geldt ten opzigte van ons regt. Ook 
hier zou men ligt door art. 639 in verwarring geraken, 
en buiten de traditie en den wil van hem, die geregtigd 
was over den eigendom te beschikken, een derde vereisch- 
te meenen te aanschouwen in den regtstitel van eigendoms- 
overgang, die er gevorderd wordt. Men zou zich aan 
groote dwaling schuldig maken. Die titel is alleen vermeld, 
om te kennen te geven, dat levering alleen dan een eigen- 
domsoverdragt bewerken kan, als de bedoeling was, een 
overgang van eigendom tot stand te brengen. Zoo om* 

1) t. a. p. IV. 16. cf. rucHTA Cursns etc. II. 643. Ook hugo 
had in zijn Civ. Mag. I. 194. zich van de dwaling niet vrij gehouden. 
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schreef ook donellus de woorden causa , propter quam 
traditio sequeretur op deze wijze: Sic accipe, propter quam 
sequeretur traditio dominii, neque enim quaecumque causa 
praecesserit, quantumvis justa, continuo ex ea traditio se- 
cuta dominium transfert. Certae causae sunt , ex quibus res 
traditur ad possessionem duntaxat et nudam detentionem, 
proprietatem nullo modo. Eae sunt omnes, in quibus res 
traditur vel custodiae vel ususvel cautionis tantum gratia.” 

En wat het beroep van toullier op art. 1109 C. C. , 
ons art. 1357, betreft, die bepaling beteekent geenszins, dat 
overal, waar er dwaling was, de wilsverklaring geen enkel 
gevolg zal hebben, maar alleen, dat de dwaling, en dat nog 

wel als zij aan bepaalde eischen voldoet, dat onvoorwaarde- 

\ 

lijke gezag, hetwelk aan een wilsverklaring anders in regten 
is toegekend, zal vernietigen of wijzigen. 

Daar alzoo de wil, om den eigendom eener zaak, waarover 
men te beschikken heeft, op een ander te doen overgaan, 
vereenigd met de levering, ter eigendomsoverdragt vol- 
doende is, zoo is het onverschillig, of het oordeel, waardoor 
die wil bepaald werd, juist of onjuist was, het verstand al of 
niet in dwaling verkeerde. Nam , zegt donellus, si causa 
praecedens requiritur, solum ut hinc declaretur voluntas trans- 
ferentis, dicendum est, quocumque alio modo constare pote- 
rit voluisse quem rem suam transferre, etiamsi vere causa non 
subesset, si tradiderit, nihilominus transtulisse. Tam autem 
accidit, ut velit transferre qui se causam habere putat, cur 
velit et debeat, quam qui habet revera ; quam ob rem et illum 
placuit pariter transferre. Quod in indebito soluto receptum 
esse constat. En niet alleen, wanneer hij meent schuldenaar 
te zijn, terwijl hij het niet is, en daarom den eigendom wil 
overdragen; maar ook, als hij weet, dat hij niet schuldig is, 
en toch om welke reden dan ook betaalt, heeft er een eigen- 
domsovergang plaats. Men zou in het laatste geval althans 
kunnen denken , dat hij den eigendom zijner zaak behoudt. 
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daar hij niet van zins is ze te missen , maar ze slechts voor 
het oogenblik varen laat , om ze spoedig weder in handen te 
krijgen. En toch, die wil, om voor het oogenblik ten minste 
den eigendom over te dragen , is voldoende , en zijne latere 
regtsvordering moge zoo gegrond mogelijk zijn, zij kan nim- 
mer rei vindicatio zijn, nooit op de bewering van zijn eigendom 
rusten. Opmerkelijk is het en een bewijs voor het onomstoo- 
telijke dezer beginselen, dat toullier zelf zich genoodzaakt 
ziet, om weinige bladzijden , nadat hij om het gemis eener 
justa causa allen eigendomsovergang heeft ontkend, juist het 
tegendeel in de duidelijkste termen te leeren 1) en van den 
ontvanger te schrijven: »la tradition volontaire qui lui a été 
faite par le propriétaire lui a transféré lapropriété. C’est ce qui 
est évident et dont personne ne doute. Qui pourrait en effet 
douter quela volonté du propriétaire, jointe h la tradition qu’il 
fait de la chose k celui auquel il la donne en payement, en 
transféré la propriété?” Hoe algemeen echter deze reden is, 
schijnt hij ook hier den eigendomsovergang weder te beper- 
ken tot den ontvanger te goeder trouw, terwijl het naar de 
zoo even ontwikkelde beginselen er volstrekt niet toe doen 
kan, of deze te goeder dan wel te kwader trouw is geweest. 

Men had dan ook geen oogenblik behooren te twijfelen , 
of de betaler ooit van den derden bezitter, aan wien de ont- 
vanger de zaak verkocht of geschonken had, haar terug kon 
vorderen. Zulk een regt kan hem nimmer toegekend worden. 
En de reden dier beslissing is geenszins, zoo als ZACHARia 2) 
beweert, dat de verpligting, om het onverschuldigd betaalde 
terug te geven, geen obligatio ad dandum, maar ad faciendum 
is, en de ontvanger door de wet verpligt zou zijn, met den be- 
taler een contract te sluiten of als gesloten aan te merken. 
Die voorstelling, veroorzaakt door het valsche begrip van een 
quasi contract, is volkomen verkeerd, en daarbij geheel on- 

noodig. De beslissing behoeft geen anderen grond dan dezen, 

• 

1) t. a. p. XI. 95. — 2) t a. p. II. 555, 8. 
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dat de betaler den eigendom zijner zaak heeft verloren, dat 
de eigendom wettig op den ontvanger is overgegaan , en dus 
even wettig door dezen op een derde, hetzij door verkoop, 
hetzij door schenking, is overgedragen. 

Of zal men als bedenking aanvoeren, dat de ontvanger van 
het onverschuldigd betaalde slechts een herroepelijken eigen- 
dom bezat, en volgens art. 1215 en de bepalingen omtrent 
het regt van wederinkoop hij , die een regt heeft , dat aan 
ontbinding of vernietiging bloot staat, zijne zaak ook slechts 
onder hetzelfde verband, en dus met dezelfde herroepelijk- 

heid, kan overdragen? Ware die bedenking van waarde, de 

* 

oplossing, die TOULLIER 1) er van tracht te geven, zou vol- 
komen krachteloos zijn ; maar ik kan haar zulk een waarde 
niet toekennen. De eigendom van den ontvanger is volstrekt 
niet herroepelijk. Aan de zaak, die hij ontving, is niet het 
minste regt verbonden ; geen zakelijk regt vermindert zijn 
eigendom of stelt dien bloot aan ontbinding. Zijn persoon 
alleen is gehouden , om de schade te herstellen , die de an- 
der door zijne onverschuldigde betaling geleden heeft. J uist 
daardoor is men tot de voorstelling gekomen van een ver- 
bindtenis , zoo al niet ex contractu, dan toch quasi ex con- 
tractu. Maar wanneer ik nu persoonlijk verbonden ben , 
om u den eigendom mijner zaak over te dragen, zal ik dan, 
hem vóór dien tijd op een ander over dragende, dezen daar- 
door aan een regtsvordering van uwe zijde blootstellen ? 

Nog een andere verkeerde redenering, die bij de behan- 
deling van het leerstuk der condictio indebiti is ingeslopen, 
moet door de erkenning, dat de ontvanger eigenaar ge- 
worden is, voor goed worden afgesneden. Men heeft na- 
melijk bij de vraag, of de ontvanger, die te goeder trouw 
was, ook de vruchten , die hij van de betaalde zaak genoten 
heeft, moet teruggeven, op art. 630 gewezen , en hem daarom 
het regt toegekend, om de vruchten, die hij tot op den dag 


1) t. a. p. XI. 98. 
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der terugvordering genoten heeft, te behouden. Maar dat 
beroep mist allen grond. Er wordt in dat artikel gehandeld 
van den houder der zaak tegenover haar eigenaar, die ze 
opeischt, terwijl hier sprake is van den eigenaar der zaak 
tegenover een vroegeren eigenaar, die ze terugvordert. De 
twee gevallen zijn dus zoo onderscheiden mogelijk, en er 
is niet het minste regt om wat in het eene geldt op het andere , 
over te brengen. Ik geloof dan ook, dat hier juist het tegen- 
deel waar is, en meen in overeenstemming met de leer van 

% 

PAULüS in fr. 15. pr. de cond. indeb., dat de ontvanger te 
goeder trouw al de vruchten moet teruggeven , die hij van 
den dag der betaling af heeft genoten. »In hac condictione,” 
zegt DONELLUS, 1) »petimus quod nobis abest et apud alium est 
sine causa. Nihil aequius quam ad nos redire id omne, quod 
exnostro apud alium est sine causa. Unde et haec condictio 
introducta dicitur exaequo et bono. Nihil magis secundum na- 
turam, quam neminem de alieno locupletiorem fieri cum de- 
trimente alterius. Hinc dicta haec condictio naturalis.” En 
men beroepe zich niet met ZAC&A&ia 2) op art. 1378 C. C. , 
ons art. 1398, om uit de bepaling, dat de ontvanger te kwader 
trouw de vruchten moet teruggeven, af te leiden, dat de ont- 
vanger te goeder trouw ze mag behouden. Immers blijft er 
toch genoeg verschil tusschen beiden bestaan , daar hij , die 
te goeder trouw was , alleen de vruchten moet teruggeven , 
die hij werkelijk genoten heeft, terwijl de ontvanger te kwader 
trouw verpligt is de vruchten zonder eenige beperking, dus 
ook die, welke hij niet genoten heeft, maar had kunnen ge- 
nieten, aan den betaler terug te geven. Zoo weinig spreekt 
het dus van zelf, gelijk onze regering 3) beweerde , dat de 
ontvanger te goeder trouw alleen de zaak moet teruggeven, 
en zoo verkeerd handelde zij , door naar den titel van het 

1) t. a. p. XIV. 18. inf. 

2) t. a. p. II. 556. 

3) Voor duin, t. a. p. V. 79. 
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bezitregt te verwijzen, waar men bepaald zou vinden, dat do 
bezitter te goeder trouw de vruchten voor zich behoudt. 

Zoo dikwijls dus, als ik u iets betaal wat ik u niet schuldig 
ben, hetzij ik meende het u verschuldigd te zijn, hetzij ik van 
het tegendeel overtuigd was , maar om eenige andere reden 
besloot u te betalen, draag ik den eigendom van het betaalde 
op u over. Maar kan ik ook in het laatste geval het door een 
condictio indebiti van u terugvorderen ? Door sommigen is 
het beweerd, door anderen ontkend. Wat onze wet betreft, 
beroepen zich de eersten op de geheel algemeene uitdrukking 
van ons artikel, dat terugvordering toestaat van alles wat 
onverschuldigd betaald is, zonder eenig onderscheid te maken , 
of de betaler al dan niet in dwaling verkeerde. De laatsten 
daarentegen beroepen zich op art. 1397, dat, ofschoon het 
van een bepaald geval handelt , toch niets anders is dan een 
uitvloeisel van het beginsel, dat in art. 1395 voorkomt, en 
waarbij uitdrukkelijk de vergissing van den betaler Jer schuld 
gevorderd wordt. Het komt hun daarbij voor , dat de zaak 
wel van zelve spreekt, en dat daarom ook de Romeinsche 
regtsgeleerden hetzelfde hebben geleerd, wier spreuk het 
immers was : Si sciens se non debere solvit, cessat repetitio ; 
en: Cujus per errorem dati repetitio est, ejus consulto dati 
donatio est. Maar ook hunne tegenpartij meent , dat zij haar 
gevoelen op regtsbeginselen gronden kan , daar men immers 
»ook betalen kan wat men in gemoede overtuigd is niet schul- 
dig te zijn, hetzij om voor het oogenblik de kansen van een 
regtsgeding te ontwijken; hetzij om, door voor het oogenblik 
toe te geven, in tijds een formaliteit te vervullen, wier ver- 
schuiving boete of andere onaangename gevolgen kan na zich 
slepen, zoodat men betaalt als tot bewaring van zijn regt, en 
met het oog op een latere terugvordering van hetgeen men 
onverschuldigd betaalt’ * 1). En niets zou zeker onbillijker 
zijn, dan wanneer men in zulk een geval, bijna gedwongen 

1) Djkpuuis, t. a. p. VI. 353. 
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om voor het oogenblik te betalen , zich daardoor de mogelijk- 
heid ontnomen zag, om van de regts vordering gebruik te 
maken, waarop men ter herstelling der schade gerekend had. 

Maar heeft dan ook in het Romeinsche regt die aangehaalde 
spreuk wel zoo onbepaald gegolden ? Ik durf het tegendeel 
beweren. Wij hebben hier weder een regtsregel , die om den 
grond van zijn ontstaan binnen bepaalde grenzen moet blijven. 
Datgene, waardoor de wil, om den eigendom eener zaak op 
een ander over te dragen, wordt bepaald, kan zijn <5f het ver- 
langen, om dien een bewijs van welwillendheid te geven, óf 
het verlangen naar een tegenpraestatie van zijne zijde , die 
bij betaling in het vernietigen der schuldvordering bestaat. 
Betaalt nu iemand, omdat hij meent, schuldig te zijn, dan 
verkeert hij in het laatste geval. Weet hij daarentegen, dat 
hij niets schuldig is, en is er geen andere reden, die hem tot 
zijne betaling dringt, dan kan er niets anders worden aan- 
genomen, of hij heeft een bewijs van welwillendheid willen 
geven, een schenking willen doen. Uit die beschouwing vloeide 
de Romeinsehe regtsregel voort, en om dezelfde redenen 
moet hij ook bij ons gelden, evenwel met beperking tot roe- 
rende goederen , daar de schenking van onroerend goed een 
notariëele akte op straffe van nietigheid vereischt. 1) Maar 
die schenking j die hier aangenomen wordt , omdat er geen 
andere reden kon bestaan, vervalt, zoo dikwijls er wei een an- 
dere reden is, waardoor zij stilzwijgend of uitdrukkelijk wordt 
uitgesloten. Dat de betaler, die hetgeen hij wist niet schul- 
dig te zijn betaalde met het plan van terugvordering, maar 
zonder daarvan op eenigerlei wijze te doen blijken, het be- 

1) De eigendomsoverdragt, die anders plaats zou hebben, omdat 
er zoowel de levering bestaat, als de wil, om den eigendom te doen 
overgaan, wordt hier verhinderd, omdat de wet een nieuw vereischte 
heeft gesteld, waaraan niet voldaan is, zoodat er geen condictio in- 
debiti noodig of mogelijk is, maar het onroerend goed gevindiceerd 
moet worden. 
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taalde niet kan terugvorderen , is duidelijk. Geen wil kan 
in regten werken, die eenvoudig beweerd wordt, maar door 
geen enkel uiterlijk feit blijken kan. Hetgeen geschied is 
pleit er voor , dat de betaler had willen schenken ; of hij nu 
al later beweert, dat dit zijn plan niet was, doet niets ter 
zake. Zoo begreep het ook pomponius in fr. 50. de cond. 
indeb. quod quis sciens indebitum dedit hac mente, ut pos- 
tea repeteret, repetere non potest. Wanneer hij daarentegen 
zoo betaalt, dat zijn voornemen, om het betaalde, indien het, 
gelijk hij meent, onverschuldigd is, terug te vorderen, duide- 
lijk voor den dag komt, valt er aan geen schenking te denken, 
en is de betrekking tusschen den betaler en den ontvanger 
deze: de betaler betaalt een schuld, over wier bestaan geschil 
is ; al twijfelt hij zelf volstrekt niet, toch is er twijfel in reg- 
ten, namelijk tusschen hem en dengene, die beweert schuld- 
eischer te zijn , en die twijfel duurt voort, totdat hij door den 
regter is opgeheven. Hij betaalt dus, niet om te schenken, 
niet om een bewijs van welwillendheid te geven, maar om, 
zoo de uitspraak des regters in zijn nadeel mogt zijn , van 
zijne verbindtenis bevrijd te worden , en anders om het be- 
taalde terug te vorderen. In overeenstemming met deze op- 
vatting schrijft ULPIANUS in fr. 2. pr. eod. Si quis sicsolverit, 
ut, si apparuisset esse indebitum, reddatur, repetitio locum 
habebit; negotium enim contractum est inter eos. En diezelfde 
beslissing komt ook in ons regt te pas. Wanneer iemand, 
overtuigd niets verschuldigd te zijn, toch betaalt, heeft hij 
het regt tot terugvordering, tenzij er uit al de omstandigheden 
blijken mogt, dat hij met zijne betaling geen ander doel had, 
dan om aan zijne partij een schenking te doen. Men ziet 
dus, dat ons regt volstrekt niet van het Romeinsche is afge- 
weken , maar dat de uitleggers dit laatste verkeerd hebben 
opgevat, en, gelijk het zoo dikwijls gaat, wat in de meeste 
gevallen geldt voor onwankelbaar, een abstracten regel voor 
een absolute waarheid hebben aangezien. 
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Of is met deze beschouwing de algemeenheid van ons 
artikel misschien in strijd? Geenszins. Wanneer men naast 
zijne bepaling, dat het onverschuldigd betaalde kan worden 
teruggevorderd, de andere regtsbepaling stelt, dat hetgeen 
geschonken is niet kan worden teruggevorderd, is het bij 
verbinding dezer beide regels onmogelijk tot een ander ge- 
voelen te komen dan het door mij ontwikkelde. En wat 
dus het verband tusschen ons artikel en art. 1397 aan- 
gaat, het laatste moet uit het eerste uitgebreid, niet omge- 
keerd het eerste uit het laatste beperkt worden. Art. 1397 
is toch niets anders dan een toepassing van ons artikel op 
een bijzonder geval. Dat degeen, die bij vergissing meent 
schuldenaar van eenige schuld te zijn en haar daarom be- 
taald heeft, het betaalde kan terug vorderen, is alleen daar- 
aan toe te schrijven , dat hij betaald heeft wat te zijnen 
opzigte onverschuldigd was, en volgens ons artikel hetgeen 
zonder verschuldigd te zijn betaald is kan teruggevorderd 
worden. 

Behalve den regel, consulto dati donationem esse, heeft 
men van het Romeinsche regt nog een anderen regel over- 
genomen, namelijk: si et dantiset accipientis turpis causa sit, 
possessorem potiorem esse, et ideo cessare repetitionem. 
Men heeft er naar mijn oordeel geen regt toe. Stel : 
iemand heeft aan een ander een geldsom beloofd ter be- 
looning van een misdaad, die deze plegen zal. Nadat de 
daad reeds gepleegd is heeft hij de som betaald, maar vor- 
dert ze nu als onverschuldigd terug. Ik meen, dat die eisch 
hem moet worden toegewezen. Men heeft hier te doen met 
een overeenkomst , die uit een ongeoorloofde oorzaak is 
aangegaan, en art. 1371 verklaart zulk eene voor krachte- 
teloos. Er bestaat dus geen overeenkomst ; er is niets ver- 
schuldigd ; het betaalde is een indebitum , en ons artikel 
laat de terugvordering er van zonder onderscheid toe. Daar- 
enboven, een misdaad te plegen is zeker een daad, die niet 
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in den handel is. De overeenkomst mist dus haar onder- 
werp en kan in regten geen gevolgen hebben. Ook houd 
ik het voor onwaar , wat toullier 1) leert : »si Tun ne 
mérite pas de retenir le salaire de son crime, le lache corrup- 
teur mérite encore moins de recouvrer ce qu’il a donné.” 
Degeen, die tot de misdaad door zijn belofte heeft aange- 
zet, zal als medepligtige behandeld worden door den straf- 
regter, en dus waarlijk geen voorregten, geen begunstiging 
genieten; maar wat het burgerlijk regt betreft, moet de 
overeenkomst, tusschen hem en den misdadiger gesloten, 
niets uitwerken. De misdaad mag geen loon genieten, geen 
zaak van handel zijn, waarvoor een prijs kan betaald wor- 
den ; zij moet, wat het privaatregtelijke aangaat, alles lateu 
zooals het was; zij kan een onderwerp alleen van het pu- 
blieke regt zijn. 

Art. 1398. § 2. » Indien de zaak vergaan is , al had zulks 
* ook door toeval plaats gehad, is hij verpligt de waarde te 
betalen, met vergoeding van kosten, schaden en interessen , 
ten ware hij kon bewijzen , dat de zaak insgelijks zou ver- 
gaan zijn , indien zij verbleven was onder dengenen, aan wien 
dezelve had moeten teruggegeven worden .” 

In het Fransche regt was wel bepaald, dat de ontvanger 
te kwader trouw de waarde der zaak moest teruggeven , 
ook al was zij door toeval vergaan, maar er was niets bij- 
gevoegd voor het geval, dat de zaak eveneens bij den be- 
taler zou vergaan zijn. Naar mijne wijze van uitlegging 
zou hij derhalve ook tot die teruggave verpligt zijn, omdat, 
waar de wet niet onderscheidt, ook de uitlegger niet onder- 
scheiden mag. Den weg, die anderen, ook zachariü, tot 
hetzelfde resultaat bragt, zou ik niet gewaagd hebben te 
betreden. Zij brengen dit geval onder § 4. van art. 1302, 
ons art. 1480, terwijl er toch mijns inziens bij de betaling 
van hetgeen niet verschuldigd is, ook dan wanneer de out» 


1) t. a. p. YI. 126. 
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vanger in kwade trouw verkeert, van geen gestolen zaak 
sprake kan zijn. 

Hoe het zij, onze wetgever heeft begrepen hier minder 
streng te moeten zijn , en daarom voor dit geval den ont- 
vanger te kwader trouw van de verpligting tot teruggave 
der waarde ontslagen. Jammer maar, dat zijne redactie, 
zijne aanvulling van het Fransche artikel tot de verkeerd- 
ste resultaten moet leiden, daar hij gemeend heeft, dat een 
aanvulling alleen aan het eind mogt worden opgenomen. 
Had hij geschreven : »Indien — de waarde te betalen, ten 
ware hij — teruggegeven worden ; alles onverminderd de 
verpligting tot teruggave van vruchten en interessen , en 
tot schadevergoeding,” hij zou zonder twijfel zijne bedoe- 
. ling hebben uitgedrukt. Maar uit de woorden, of liever 
de schikking der woorden, die hij thans gekozen heeft, moet 
volgen, dat, indien de zaak vergaan is een jaar na de be- 
taling, en bij den betaler eveneens zou vergaan zijn, dé 
ontvanger te kwader trouw, die gedurende dat jaar de 
vruchten der zaak heeft genoten, ook tot teruggave dier 
vruchten niet gehouden is, en evenmin tot vergoeding der 
schade, die de betaler door het missen zijner zaak gedu- 
rende een jaar heeft geleden. 

Abt. 1417». » Verbindtenissen gaan te niet door de wer- 

• hing eener ontbindende voorwaarde .” 

Van verschillende kanten heeft men beweerd, dat deze 
bepaling onvolledig was, en de wetgever er had moeten 
bijvoegen, dat verbindtenissen eveneens te niet gaan door 
het verloopen van den tijd, waarvoor zij zijn aangegaan. 
Juist het tegendeel houd ik voor waarheid. In plaats van 
er den verloopen tijd bij op te nemen, zou ik zelfs de ont- 
bindende voorwaarde onvermeld wenschen. In beide ge- 
vallen toch, zoowel bij een verbindtenis onder tijdsbepa- 
ling als bij die onder een ontbindende voorwaarde, is het 
niets anders dan de oorspronkelijke overeenkomst, waardoor 
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de verbindtenis te niet gaat. Haar geheele bestaan rust 
op het contract ; heeft dat contract haar slechts binnen 
bepaalde grenzen in het leven geroepen , dan is er geen 
enkele reden denkbaar, waarom zij ook buiten die gren- 
zen nog eenige kracht zou hebben. De gebeurtenis, die 
voorvalt, heeft evenmin als de tijd eenige werking ; alles 
rust alleen op den wil der partijen, die de verbindtenis 
deed ontstaan, maar haar tevens haar einde aanwees. De 
Romeinen zagen het geheel voorbij. Zij begrepen wel, dat 
wanneer iemand zich verbonden heeft tot een bepaalden 
tijd, ad diem , het onmogelijk de tijd kan zijn, waardoor 
die verbindtenis te niet gaat; maar zij bedachten niet, dat 
het de overeenkomst zelve wezen moest, die de verbindte- 
nis, door haar geworden, ook deed eindigen. Zij behielpen 
zich daarom met een uitweg, en namen aan, dat het tijds- 
verloop wel niet de verbindtenis zelve, maar toch haar 
Werkzaamheid deed te niet gaan, zoodat de eischer wel 
op grond van zijn voortdurend regt een actie kon instellen, 
maar deze in haar gevolg door een exceptie werd ontzenuwd. 

Het is eveneens de wil der partijen, die de verbindte- 
nis doet te niet gaan , in het geval, dat een nieuwe over- 
eenkomst de oude opheft. Het argument, dat deze onder- 
linge toestemming met regt in ons artikel niet is opgeno- 
men, omdat zij » doorgaans” als schuldvernieuwing, verge- 
lijking of kwijtschelding kan beschouwd worden 1), is mij 
evenmin begrijpelijk, als de bewering, dat zij, omdat zij 
een nieuw contract is, «eigenlijk niet een wijze is waarop 
de overeenkomst te niet gaat 2).” 

Het zou niet genoeg zijn geweest , als onze wetgever in 
dit artikel genoemd had »de herroeping van wederzijde 3).” 
Met die uitdrukking kan wel het laatste geval bedoeld 
worden, maar geenszins het eerste, dat de ontbindende over- 

1) lipman op dezen tit. — 2) De pjnto, t. a. p. II. 380. 

• 3) Van assen, t. a. p. bl. 464. 
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eenkomst reeds opgenomen is in het contract, waaruit de 
verbindtenis zelve ontstaan is. Wanneer ik van u als borg 
beding, dat gij tot een bepaalden tijd voor zekere som mij 
zult instaap, dan houdt uwe verpligting niet op door een 
herroeping, maar wel door den wil der partijen, in dat 
beding en uwe aanneming er van terstond uitgedrukt. 

Elders wees ik reeds op den zaraenhang van het Ro- 
meinsche regt tegenover het onze. Kon de tijd geen ver- 
bindtenis dooden , hij kon er ook geen verwekken. Duurde 
bij een obligatio ad diem de verbindtenis ook na dien dag 
voort , en was er een exceptie noodig , om de regtsvorde- 
ring, die uit haar bleef voort vloeij en, krachteloos te ma- 
ken , dan moest eveneens bij een obligatio in diem de ver- 
bindtenis terstond geboren , de actie onmiddellijk bruikbaar 
zijn, en men moest tot een exceptie de toevlugt nemen, 
om zich tegen haar te verweren. Bij ons daarentegen is 
het, wanneer ik mij ad diem verbind, niet de verloopen tijd, 
maar de wil der partijen, die de verbindtenis vernietigt, 
en moest dus eveneens het ontstaan der verbindtenis niet 
door den tijd , maar door den wil der partijen worden op- 
geschort. De bepaling van art. 1304 en 1305 is volko- 
men onverdedigbaar. 

Sommige verbindtenissen gaan nog te niet door een veran- 
dering in den toestand der personen of der omstandigheden. 
Maar dit heeft alleen dan plaats, wanneer het door de wet 
uitdrukkelijk is bepaald. Waar dit het geval niet is, moet 
zulk een verandering ook geheel onverschillig zijn. Zon- 
derling toch mag de bewering van ahbens 1) heten , dat 
volgens het natuurregt de regel van het Romeinsche regt 
moet gelden: quae in eam causam pervenerunt, a qua 
incipere non poterant, pro non scriptis habentur £). In 
het gemeen zijn noch de dood, noch krankzinnigheid, noch 
veranderde omstandigheden in staat de eens gevestigde 

1) Phil. d. Dr. p. 260. — 2) Fr. 3 § 2 de his q. pro non script. 
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verbintenis op te heffen. Ook bij de Romeinen was dit 
erkend, en gold die regel slechts in een zeer beperkten 
kring 1), wiens grenzen óf in het geheel niet met juistheid 
zijn aan te wijzen 2), óf door de woorden worden aange- 
duid: quoties res, quae initio erat ejusmodi ut praestari 
posset, et de ea contrahi, postea in eum casum recidit, 
ut amplius praestari non possit 3). 

Art. 1418. § 2 » Eene verbindtenis kan zelfs gekweten wor- 
den door eenen derde , die daarbij geen belang heeft , mits 
die derde handele in naam en tot kwijting van den schul- 
denaar , of, indien hij in zijn eigen naam handelt , hij 
niet in de regten van den schuldeischer gesteld worde." 

De beteekenis dezer bepaling komt mij zeer eenvoudig 
voor. Ieder, al heeft hij met eenige verbindtenis zelf niets te 
maken, kan den schuldenaar van haar ontheffen, wanneer hij 
voor hem betaalt. Hij handelt tot kwijting van den schulde- 
naar, en er is geen enkele reden, waarom de verbindtenis niet 
zou gekweten zijn. Maar zijne betaling kan op tweeërlei 
wijzen plaats hebben, óf in naam van den schuldenaar óf in 
zijn eigen naam. In het eerste geval stelt hij den schul- 
denaar zelven als den betaler voor, terwijl hij alleen het 
middel is, waardoor deze betaalt. Aan een surrogatie in 
de regten des schuldeischers is hierbij niet te denken. In 
het andere geval daarentegen is hij de eenige handelende 
persoon ; de schuldenaar zelf betaalt niet, en hij kan zich dus 
tegenover dezen in de regten des schuldeischers doen stellen. 
Doet hij dit, dan is er echter geen kwijting der verbindtenis; 
zij is volstrekt niet te niet gegaan ; er is alleen een veran- 
dering van schuldeischer; de schuldenaar blijft geheel op de- 
zelfde wijze als vroeger verbonden. Er is hier niets, dat 
naar novatie, naar schuldvernieuwing zweemt. 

Men heeft in deze opvatting zwarigheid gevonden, om- 

1) Fr. 140, § 2, d. V. O. fr. 85, § 1. de R. J. 

. 2 ) Savigny, SystlV. 553. — 3) Averanius, Interpr. Jur.IV, 24. § 2. 
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dat men van oordeel was , dat ook zij , die niet in hun 
eigen naam, maar in naam van den schuldenaar betalen, 
in de plaats van den schuldeischer kunnen gesteld worden 1). 
De onjuistheid van dat oordeel is , dunkt mij , ligt te be- 
wijzen, en met den grond valt wat er op gebouwd is. Wan- 
neer ik in mijn eigen naam handel en eens anders schuld 
betaal, is het duidelijk, dat de schuldeischer het regt, dat 
hij tegen hem heeft, op mij kan overdragen. Maar hoe 
zou dit mogelijk zijn , als ik niet slechts voor den schulde- 
naar , tot zijn kwijting , maar tevens in zijn naam de beta- 
ling doe? • Wie is het dan die betaalt, anders dan de schul- 
denaar zelf, terwijl ik niet meer dan het middel ben ? En 
dat behoeft wel geen betoog, dat, als de schuldenaar zelf 
betaalt, een surrogatie tegen hem in de regten van den 
schuldeischer tot de ondenkbaarheden behoort. 

Maar toch «betaling blijft betaling, en heeft ook ten ge- 
volge , dat de schuld ten aanzien van den oorspronkelijken 
schuldeischer gekweten wordt en te niet gaat.” Het is zoo, 
maar de vraag is hier naar het kwijten, het te niet gaan der ver- 
bindtenis, niet tegenover een bepaald persoon, maar tegen- 
over iedereen , naar het te niet gaan dus van haar zelve in het 
gemeen. En dan is de bekentenis niet te weerhouden: «Volle- 
dig gaat echter de schuld daardoor niet te niet.” Men ver war re 
toch surrogatie niet met novatie. Was de oude verbindtenis, 
tot wier voldoening de derde met surrogatie betaalt, te niet 
gegaan, en er tegelijk tegenover den schuldenaar een nieuwe 
schuldeischer in de plaats van den vorige gesteld, dan zou er no- 
vatie zijn, wier regt een geheel ander is dan dat der surrogatie. 

De gewone opvatting verwerpende, moest men een andere 

1) Diephuis, t. a. p. VI. 427, die hierin zelfs den regel der sur- 
rogatie ziet, blijkens zijne woorden: »art. 1437 vordert niet, dat 
de derde in naam van den schuldenaar hahdele, en niets belet dus 
den schuldeischer, een derde in zijne regten te stellen, die in zijn 
eigen naam eens anders schuld betaalt.” 
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verklaring geven. Men meende, dat de slotwoorden van ons 
artikel alleen te kennen gaven , dat de derde , ofschoon de 
schuldeischer hem vrijwillig in zijne regten kan stellen , die 
in de plaatsstelling geenszins kan vorderen. Wat de zaak 
zelve betreft, ik stem toe, dat aan den dorde dit regt, om de 
surrogatie te vorderen, niet toekomt, maar ik doe het op een 
geheel anderen grond. Niet op ons artikel beroep ik mij, 1) 
maaralleen op art. 1437, § 1. waardoor alles aan den schuld- 
eischer is overgelaten , die ook onmogelijk tot een verkoop 
zijner regten, waarop toch alles zou nederkomen, kan gedwon- 
gen worden 2). 

Die voor den schuldenaar heeft betaald, heeft in ieder ge- 
val , om het even of hij in eigen naam dan wel in naam van 
den schuldenaar de betaling deed, tegen deze de actio nego- 
tiorum gestorum, want ook hij, die in eigen naam handelde, 
nam toch de zaken des schuldenaars waar, voor wien en in 
wiens plaats hij aan de verbindtenis voldeed 3). Maar is het 
noodig, dat hij, om zich het regt tot die actie te waarborgen, 
den schuldenaar, zonder wiens last hij handelde, kennis van 
de betaling geve? Ik geloof het niet. Zijn regt bestaat ook 
zonder die kennisgeving, ofschoon welligt haar verzuim de 
oorzaak 2al zijn, dat het geheele regt hem weinig baat. Indien 
toch de schuldenaar, van niets verwittigd, later aan zijn ver- 
bindtenis, die hij meende , dat nog bestond, voldeed, zou het 

gevolg der actio negotiorum gestorum geen ander kunnen zijn 

\ 

1) En evenmin daarop, dat er ondersteld wordt, debitoris interesse 
solutionem fieri, zooals zachariü, t. a. p. II, 259, beweert. Van die 
onderstelling vind ik in de wet niets. 

2) »Ii ne résulterait qu’un transport de créance, et le crdancier 
ne peut être forcé h vendre la sienne.” ‘ Toüllier, t. a, p. VII, n. 11. 

8) De bewering, dat de wet onderstelt, dat de betaling zonder 
surrogatie een schenking aan den schuldenaar is. en dat daarom in 
art. 1437 gevorderd wordt, dat de subrogatie uitdrukkelijk geschiede, 
mist allen grond. 
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dan een overdragt der indebiti condictio. Door de betaling 
van den derde was de verbindtenis te niet gegaan ; de schul- 
denaar was dus geen schuldenaar meer, en wat hij later be- 
taalde is onverschuldigd , zoodat hem de indebiti condictio 
toekomt. Deze is het alzoo , die hem de derde door zijne be- 
taling, het waarnemen zijner zaken , heeft verworven ; draagt 
hij deze op hem over, dan kan er niets meer van hem te vor- 
deren zijn. 

Ik vereenig mij dus volstrekt niet met de uitspraak: «Wan- 
neer de schuldenaar later ook aan den schuldeischer betaalde, 
en deze die betaling aannam, zou de derde op zijn hoogst alleen 
tegen dezen , maar zeker niet tegen den schuldenaar, een vor- 
dering hebben 1)” Waarom geen actio, en wel negotiorum 
gestorum, tegen den schuldenaar? Heeft hij dan door hem 
de indebiti condictio te bezorgen zijne zaken niet waargeno- 
men? En op welken grond zal, zonder overdragt, zijne regts- 
vordering tegen den schuldeischer rusten? Wat voor een 
soort van vordering zal dat zijn ? Zeker niet de indebiti con-: 
dictio, want toen hij betaalde, had het van een indebitum zelfs 
geen schijn. 

Art. 1420. § 2. » Niettemin kan de voldoening van eene geld- 
som , of van eenige andere verbruikbare zaak , niet terugge- 
vorderd worden van dengenen , die dat in betaling gegevene 
te goeder trouw verbruikt heeft y alhoewel die voldoening ge- 
schied zij door iemand , die daarvan geen eigenaar of on- 
bekwaam was om de zaak te vervreemden” 

Twee gevallen worden hier verbonden, die zeer van el- 
kander verschillen. Het eene, waarin de betaling geschied 
is door iemand, die wel eigenaar was van de betaalde zaak, 
maar de bevoegdheid miste om haar te vervreemden, heeft 
geen zwarigheid. De betaler kan de vernietiging dier be- 
taling vorderen, waardoor alles tot den vorigen staat terug- 
keert. Dat om die reden de bepaling hier niet op hare 
1) Diephuis, t. a. p. VI. 429, vlg. met beroep op duranton. 
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plaats zou zijn, maar iii de achtste afdeeling van dezen titel 
zou behooren 1), kan ik niet toegeven. Hier bij de leer 
der betaling moet vermeld worden, wanneer zelfs hij, die 
onbekwaam was om te vervreemden, en dus in den regel 
het door hem betaalde kon terugvorderen, het regt tot die 
terugvordering zou missen. 

Het andere geval is de betaling eener zaak door iemand, 
die er geen eigenaar van is. Dat zij den eigenaar het regt 
tot revindicatie niet kan ontnemen, spreekt wel van zelf; 
en even duidelijk is het, dat die revindicatie binnen haar ge- 
wone grenzen moet blijven. Art. 2014 sluit haar met 
weinige uitzonderingen voor roerende goederen uit, en ook 
hier kan dus de eigenaar van roerende zaken , die door 
een ander in betaling zijn gegeven, ze niet.terugvorderen. 

Het wordt hierdoor reeds waarschijnlijk , dat er in ons 
artikel geen sprake kan zijn van revindicatie. Alle verbruik- 
bare zaken zijn roerend goed, en de bepaling, dat in een 
zeker geval een actie niet kan worden toegelaten, is on- 
gerijmd, wanneer er reeds elders in het algemeen bepaald 
is, dat zij nimmer toegelaten wordt. Maar die waarschijn- 
lijkheid wordt nog verhoogd door de woorden, die onze 

wetgever gebruikt. Wat teruggevorderd wordt is de geld- 

/ 

som of de verbruikbare zaak; ons artikel laat de voldoening 
der geldsom of der verbruikbare zaak terugvorderen. Goed 
te keuren is die uitdrukking nooit, maar begrijpelijk wordt 
zij toch, als er hier gedacht is niet aan een terugvordering 
van den eigenaar, maar van hem die voldaan heeft, en die 
de voldoening zijner zaak, dat is de door hem voldane zaak, 
terugeischt. Ook voor het Fransche regt had ZACHAftia 2) 
beter gedaan met zich niet op het woord rèpété te beroe- 
pen , maar op de woorden le paicment ne peut étre répété. 

Is dus het regt van den eigenaar , en de grens er van, 
niet twijfelachtig, een andere vraag is het, of ook hij, die 


1) ZACHARia, t. a. p. II. 261. — 2) t. a. p. II. 262. 
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eens anders zaak in betaling gaf, zelf haar kan terugvor- 
deren; Volgens ons artikel kan hij het niet, als zij door 
den ontvanger te goeder trouw verbruikt is. Men leidt 
hieruit af naar den bekenden regel van uitlegging, dat hij 
ze wel kan terugeischen , wanneer 2 ij geen verbruikbare 
zaak of te kwader trouw door den ontvanger verbruikt is. 
Ik geloof, dat men er regt toe heeft, daar er anders geen 
enkele reden denkbaar is, waarom de wetgever slechts van 
die twee gevallen zou hebben gesproken. Het kan soms 
gebeuren, »dat de wetgever, die een regel tot bepaalde 
grenzen toe heeft uitgesproken,' slechts de toepassing heeft 
willen geven van een algemeen beginsel, en door historische 
redenen er toe gebragt is, om alleen van die bepaalde ge- 
nvallen te spreken, zonder daarmede de uitsluiting der an- 
deren bedoeld te hebben 1) maar ten opzigte van ons 
artikel kan iets dergelijks niet worden beweerd. Het is dus • 
op grond eener onvermijdelijke afleiding uit een wetsartikel, 
dat ik den betaler de terugvordering toeken, ofschoon zij 
met algemeene regtsbeginselen niet in overeenstemming, 
maar veeleer in strijd is. Quem de evictione tenet actio,eun- 
dem agentem repellit exceptio, zegt de beroemde regtsregel; 
ons artikel wijkt van dien regel af zonder eenige noodza- 
kelijkheid. Maar de. wet heeft het regt* om van hare al- 
gemeene regels af te wijken, en tegen alle methode van uit- 
legging strijdt de uitspraak van ZACHARia: »Der Artikel 
. enthillt eine Antinomie; die Regel aber verdient den Vor- 
zug 2).” Welken naam ik echter aan de actie geven moet, 
betuig ik naauwelijks te weten. Aan savigny’s bekende vor- 
dering kan hier bezwaarlijk voldaan worden. Of zal men 
aan een uitbreiding der indebiti condictio denken, en oor- 
deelen, dat het betaalde een indebitum was, iaar het niet 
verschuldigd kon zijn en door zijne betaling de verbindtenis 

1) Aanfc. op de alg-. Bcp. bl. 77. . 

2) t. a. p. IJL 2G2, 
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niet werd vernietigd? Het schijnt wel, dat men zich hier- 
mede zal behooren tevreden te stellen. 

Het is gebleken, dat ons artikel in het geheel niet van 
het regt tot terugvordering spreekt, dat de eigenaar hebben 
zou, en tevens, dat, wanneer de eigenaar zijne zaak te- 
rugvordert, hij het doet door de revindicatie, die haar ge- 
wonen regel volgen moet. Onbegrijpelijk is dus de bewering: 
» bij vervreemding ter kwader trouw van verbruikbare zaken 
kan de eigenaar de vergoeding van kosten, schaden en in- 
teressen vorderen, en bij vervreemding van ohverbruikbare 
zaken kan hij de vernietiging of te niet doening der ver- 
vreemding vorderen 1).” 

Art. 1437. § 1. nDeze indeplaatsstelling geschiedt bij over- 
eenkomst, wanneer de schuldeischer , de betaling van eenen 
derden persoon ontvangende , denzelven doet treden in de 
regten , regtsvordermgen , voorregten en hypotheken , welke 
hij ten laste van den schuldenaar heeft. 

Deze subrogatie moet uitdrukkelijk en gelijktijdig met de 
betaling geschieden” 

Op de vraag, waarom de subrogatie gelijktijdig met de 
betaling moet geschieden, is het antwoord niet moeijelijk, 
en bij alle regtsgeleerden, die er zich mede bezig hielden, 
is het dan ook in denzelfden geest uitgevallen. Wanneer 
de betaling zonder subrogatie geschiedt , doet zij de ver- 
bindtenis te niet gaan ; de schuldeischer heeft geen regten 
meer en kan niets meer op een ander overdragen. Heeft 
daarentegen dc surrogatie te gelijk met de betaling plaats, 
dan doet de schuldeischer de schuld niet herleven, waartoe hij 
buiten staat is, maar de verbindtenis blijft voortduren; zij wordt 
door de betaling niet vernietigd, maar gaat slechts van den 
eenen schuldeischer op den anderen over. De betaling is 
de prijs, het noodzakelijke middel van dien overgang. 
Maar als dat zoo is, dan kan er ook geen het minste 
1) Veiïnède, op dit art. 
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onderscheid zijn tusschen subrogatie en cessie of verkoop 
eener inschuld 1). Die zulk een onderscheid aannemen* 
kunnen het alleen daarin stellen, dat bij cessie de schuld 
blijft bestaan, en eenvoudig van den eenen schuldeischer op 
den anderen overgaat, terwijl bij subrogatie de schuld 
eigenlijk door de betaling vernietigd is, maar uit kracht 
der wet, hetgeen dan op een fictie zal moeten nederko- 
men, zoo herleeft, alsof zij nooit vernietigd was 2). Doch 
op welken regtsgrond zou die wetsbepaling rusten? Hoe 
het raogelijk zijn, dat een schuld, eens geheel vernietigd, 
met al de regten er aan verbonden, de vorderingen tegen 
bezitters van met hypotheek bezwaarde goederen zoowel 
als tegen borgen, later weder in het leven werd geroepen? 
Het is waar, met een beroep op een fictie der wet kan 
men zich tegen iedere bedenking verdedigen ; maar zulk 
een verdediging, gelijkstaande met het beslissende: de wet 
heeft het zoo gewild, mag slechts een laatste toevlugt zijn, 
en moet eer het vermoeden opwekken, of de zaak, die men 
er door redden wil, wel een goede zaak is. Maar al kon 
men zich hiermede vergenoegen, dan nog zou men er geen 
rekenschap van kunnen geven, waarom de surrogatie juist 
gelijktijdig met de betaling moet plaats hebben. Indien 
de schuld toch door de betaling is te niet gegaan, en 
de surrogatie haar uit kracht der wet moet doen herle- 
ven ; indien er toch van een voortduren der verbindtenis 
geen sprake kan zijn, wat zal het er dan toe doen, of er 
tusschen de betaling en de surrogatie een korter of een 
langer tijd verloopt? Hoe kort het zij, de verbindtenis 
is altijd, al zij het maar een deel van een seconde, dood 

1) Dat toch doet tot het regt niet af, dat bij surrogatie de prijs 
gelijk pleegt te zijn aan de verschuldigde som, en bij cessie meer 
of minder kan bedragen. Daarenboven kan de schuldeischer ook 
bij surrogatie met een mindere som in betaling tevreden zijn. 

2) Licet extincto debito, zegt zachariü, t. a. p. II. 272. 
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geweest; en wat nu de kracht heeft, om het pas gestor- 
vene in het leven terug te roepen, waarom zal dat tegen- 
over hetgeen langer dood is diezelfde kracht niet bezitten? 
Wanneer de Romeinen zich, en wel, hetgeen opmerkelijk 
is voor hen, die wij bestrijden, bij een cessie van inschuld 
zij de zwarigheid maken, ofhetregt niet door de betaling ver- 
nietigd is en dus niet meer kan overgaan, beroepen zich geens- 
zins daarop, dat in elk geval dat regt maar een oogenblik 
vernietigd was, maar daarop, dat »pretiummagis mandatarum 
actionum solutum, quam actio, quae fuit, peremta videatur,” 
en leeren omtrent den schuldeischer : » non in solutum acce- 
pit, sed quodammodo nomen debitoris vendidit, et ideo habet 
actiones, quia tenetur adidipsum, ut praestet actiones 1).” 

ê 

Is deze surrogatie dus niet anders dan de cessie eener 
inschuld, de verkoop, die in art. 1569 vlgg. behandeld 
wordt, dan moet ook hier art. 1570 van toepassing zijn, 
en de schuldeischer het bestaan van het regt, waarin de 
ander gesubrogeerd wordt, aan dezen waarborgen. De be- 
wering, dat » hij de schuld niet overdraagt; dat het de wet 
is, die dit doet krachtens zijne toestemming, waarvoor hij 
hem, die betaalt, slechts het genot toelaat van hetgeen de 
wet dezen toekent 2),” rust alleen op het bestreden ge- 
voelen, dat bij subrogatie de verbindtenis is te niet gegaan, 
en alleen de wet haar doet herleven en op den nieuwen 
schuldeischer o ver brengt, zonder dat de oude schuldeischer 
dus iets met de overdragt te maken heeft. 

Om subrogatie en cessie naauwkeurig, zoo men meende, 
uit elkander te houden , heeft men , een verwarring, waar- 
van wij reeds vroeger een voorbeeld zagen, subrogatie en 
„ novatie met elkander verward. Wanneer toch de verbind- 
tenis tusschen den schuldenaar en den schuldeischer ver- 
nietigd is, en zij dan op nieuw tusschen dien schuldenaar 

1) Fr. 76. de solut. fr. 36. de fidej. 

2) Diephuis, t. a. p. VI. 476. 
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en een anderen schuldeischer ontstaat, wat kan dit anders 
zijn dan novatie? wat anders dan hetgeen in art. 1449. 3°. 
voorkomt, met dit eenige, voor het regt zelf geheel onver- 
schillige, onderscheid, dat de medewerking van den schul- 
denaar hier onnoodig is ? Maar bij zulk een novatie duren 
dan ook, juist omdat zij een nieuwe verbindtenis doet ont- 
staan, de voorregten en hypotheken, aan de oude schuld- 
vordering verbonden, volgens art; 1457, niet voort. Bij 
subrogatie daarentegen duren zij voort, en men had reeds 
daaraan kunnen zien, dat er hier geen nieuwe verbindtenis 
is ontstaan, maar dat men alleen met een voortzetting der 
oude verbindtenis te doen heeft. 

Art. 1438. § 2. » Subrogatie heeft plaats uit bracht der wet 
ten behoeve van den kooper van eenig onroerend goed , die 
den koopprijs daarvan besteedt tot betaling der schuldeischers y 
aan welke dat goed door hypotheek verbonden was.” 

Men heeft hierbij de vraag gedaan, of zich die subrogatie 
tot de hypotheek bepaalt, die op dat goed zelf gevestigd was, 
dan of zij ook tot andere goederen zich uitstrekt , die aan de 
betaalde schuldeischers voor dezelfde schuld verbonden waren. 
Na lange aarzeling en verandering van gevoelen heeft men 
zich voor de laatste meening verklaard. Verscheidene be- 
wijzen evenwel, die men voor haar aanvoerde, zijn volmaakt 
krachteloos. Hoofdzakelijk heeft men zich beroepen op n°. 3. 
van dit artikel , waar de subrogatie aan hem wordt toegekend , 
dia voor anderen gehouden is tot voldoening eener schuld. 
Men meende, dat de kooper van een bezwaard goed in dit 
geval verkeerde, dat «celui qui n’ est tenu h, la dette 
»d’ autrui qu’hypothécairement n’est pas moins tenu pour 
autrui 1).” Zeker geheel ten onregte. De bezitter van een 
bezwaard goed is volstrekt geen schuldenaar ; niet hij , maar 
zijne zaak is verbonden; er is hier een zakelijk , geen persoon- 
lijk regt. En allerminst is hij voor een ander gehouden. 
1) Toulxjer, t. a. p. VII. n. 144, annot. 2. 


74 


Art. 1438. § 2. 


Alles wat men van hem kan vorderep, daartoe is hij gehouden 
niet voor een ander, maar voor zich zelven, omdat hij de be- 
zitter is van een door hypotheek verbonden goed. 

Ook in n°. 1 van dit artikel heeft men een steun gezocht. 
»On rie peut,” zegt toullier wréfuser k 1’acquéreur au moins 
la qualité de créancier chirographaire. Or le créancier chi- 
rographaire , qui paye un créancier hypothécaire, est subro- 
gé dans Thypothèque de ce demier. 1 * De laatste stelling is 
juist, omdat de wet geen onderscheid maakt; maar de eerste 
kan ik volstrekt niet toegeven. Waarom moet de kooper van 
een onroerend goed juist schuldeischer zijn? Er is niets in de 
wet, wat ons dringen zou, hem dit karakter toe te kennen. 

Het komt mij zonderling voor , dat men zich van den ver- 
keerden weg niet door de eenvoudige opmerking heeft laten 
af brengen, dat, wanneer het hypothekaire regt van den kooper 
op n°. 1 en n°. 3 gegrond was , het volkomen overtollig 
wezen zou, nogmaals in n°. 2 te vermelden, dat zijn betaling 
hem in de plaats der hypothekaire schuldeischers doet treden. 

Is dus het beroep op die beide deelen van het artikel af- 
gewezen, dan blijft alleen n°. 2 zelf nog over, dat geheel 
algemeen is en van geen uitzondering gewag maakt. Op 
grond daarvan heeft men dan ook gemeend, dat de subrogatie 
in hare gevolgen geheel onbeperkt moest zijn, en de kooper 
ook in het regt op andere met hypotheek bezwaarde goe- 
deren moest op volgen. Men schijnt echter daarmede geheel 
buiten de termen en de meening der wet getreden te zijn. 
Men onderstelt een kooper, die, behalve dat hij kooper is 
van het onroerend goed, nog daarenboven schuldeischer van 
den verkooper is of door de betaling hypothekaire schuld- 
eischer wordt. Onze wetsbepaling wordt daardoor weder 

geheel overbodig. Is toch de kooper reeds schuldeischer, 

• • 

dan wordt hij door zijne betaling gesubrogeerd krachtens 
n°. 1 van ons artikel. Betaalt hij zonder schuldeischer te zijn, 
maar zoo dat hij door die betaling schuldeischer wordt (d. i. 
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na vroeger reeds den koopprijs te hebben voldaan), dan wordt 
hij gesubrogeerd volgens art. 1246. Waarschijnlijk is men tot 
die meening, waardoor men den kooper tegelijk tot schuldei- 
scher maakte, door fr. 17. qui pot. in pign. verleid, waar 
paulus van het geval spreekt, dat iemand a debitore suo 
praedium obligatum comparavit. 

De zin onzer bepaling is een geheel andere. De kooper 
van het onroerend goed is geen schuldeischer , en wordt het 
ook niet door de betaling aan den hypothekairen schuldeischer, 
daar hij, in plaats van den koopprijs vroeger te hebben voldaan, 
juist met dien koopprijs thans de betaling doet. Het aange- 
haalde fr. 17. verklaart, met weglating der woorden a debi- 
tore suo, de zaak volkomen. Eum, zegt PAULUS daar, qui 
praedium obligatum comparavit, eatenus tuendum quatenus 
ad priorem creditorem ex pretio pecunia pervenit. Met regt 
teekent pothier hierbij aan: Emtor rei pigneratae, cujus 
pecunia prior creditor dimissus est ut in jus ejus succederet, 
proprie non habet eam rem pignori , quum res sua nemini 
pignori esse possit. Tarnen perinde eumtuetur Praetor adver- 
sus posteriores creditores, atque tueretur priorem creditorem 
in cujus jus successit. Wanneer, deze is dus de beteekenis 
onzer bepaling , iemand voor ƒ 10000 een onroerend goed 
koopt, waarop, behalve een eerste hypotheek van ƒ 8000 en 
een tweede van ƒ2000, nog verscheidene andere hypotheken 
gevestigd zijn , en den koopprijs besteedt oin de beide eerste 
hypotheekhouders te voldoen , dan zouden, daar hij zelf geen 
hypotheek op zijn eigen goed kan hebben, de volgende schuld- 
eischers terstond dien eersten rang innemen en tegen hem 
kunnen opkomen. Hierin nu heeft de wet voorzien. De kooper 
treedt geheel in de plaats dier betaalde schuldeischers. Hij 
verwerft wel geen hypotheek op zijn eigen goed, wat ónmo- 
gelijk is, maar hij wordt tegenover de volgende hypotheek- 
houders beschouwd alsof hij zelf de eerste hypotheek van 
ƒ 8000 en de tweede van ƒ 2000 had, zoodat als het goed geen 
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hoogere waarde heeft dan de koopprijs, hun de uitwinning 
thans even weinig zou baten, als het geval zou geweest zijn, wan- 
neer de beide vorige schuldeischers nog onbetaald waren. 

Het ware beter geweest, als ons artikel niet van betaling 
der schuldeischers , maar van schuldeischers gesproken had. 
Immers wanneer al de hypotheekhouders uit den koopprijs 
betaald zijn, heeft de kooper geen subrogatie noodig, zij komt 
alleen tegen de over blijvende , nog onbetaalde hypothekaire 
schuldeischers te pas. 

Art. H49. pr. » Schuldvernieuwing wordt op drieërlei wijze 

te weèg gebragU 

Aan veel van hetgeen bij de uitlegging dezer afdeel ing 
tot verschil van gevoelen aanleiding gaf is de redactie der 
wet schuldig. De verschillende wijzen van novatie zijn 
niet in een juiste volgorde behandeld, maar door elkan- 
der geworpen, zoodat er nu eens van de eene, en dan van 
de andere sprake is. Zoo handelt art. 1457, 1459 en 1460 
over de eerste; art. 1452, 1453, 1454 en 1458 over 
de tweede, en art. 1455 over de derde wijze. 

Het onzekere werd nog vermeerderd door veler gewoon- 
te, om een onderscheid tusschen een vrijwillige en een nood- 
zakelijke novatie aan te nemen. Men erkende wel, dat 
onze afdeeling alleen van de eerste sprak, maar toch door 
beiden onder het gemeenschappelijk begrip van schuldver- 
nieuwing te brengen, was men aan de juiste vaststelling 
van dat begrip geenszins bevorderlijk. Immers kende men 
de werking van zulk een noodzakelijke schuldvernieuwing 
aan den beslissenden eed en aan een vonnis toe, in kracht 
van gewijsde gegaan. Maar in beide gevallen heeft er, 
wat men ook althans ten opzigte van den beslissenden eed 
in het Romeinsche regt aanneme, in ons regt geen nova- 
tie plaats. Er wordt geen nieuwe verbindtenis gesteld in 
de plaats der oude, maar het bestaan der oude verbind- 
tenis wordt eenvoudig door een wettig bewijs aangetoond.. 
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• Evenmin kan ik er novatie in zien, als iemand ter volr 
doening van zekeren koopprijs een schuldbekentenis afgeeft. 
Die bekentenis toch schept de schuld niet, maar getuigt 
haar eenvoudig. De bewering, dat er nu niet meer uit de 
overeenkomst van koop en verkoop kan worden gehan- 
deld, maar alleen krachtens de schuldbekentenis 1), mag 
ik niet aannemen. Gaarne beken ik, dat mij een regts- 
vordering uit een schuldbekentenis, en niet uit hetgeen 
waarop zij rust, onbegrijpelijk is. Zoo iets ware een heer- 
lijk middel, om den eisch der wet ten opzigte van den 
vorm der schenkingen te ontduiken. 

Hetzelfde geldt van de meening, dat er novatie wezen 
zou, wanneer iemand een hypothekaire verbindtenis sluit 
ter zake van verschuldigde pachtpenningen, en dat de 
actio ex locato dan zou worden vervangen door een actio 
hypothecariae ex mutuo 1). Er is hier geen schuld opge- 
heven en in een andere overgegaan ; de oude schuld is ge- 
bleven en slechts door een zekerheid versterkt, en actiones 
hypothecariae ex mutuo of uit iets anders bestaan er niet. 

Men heeft het wezen der schuldvernieuwing nog zeer 
onvolledig uitgedrukt, wanneer men, leerende, dat zij be- 
staat in de vernietiging eener oude en het vestigen eener 
nieuwe verbindtenis , die beide deelen alsof zij geheel 
op zich zei ven staan van elkander afzondert . Op beider 
vereeniging tot ééne regtshandeling komt alles aan. Ver- 
nietigen en vormen moet een zijn. Wanneer ik op het 
oogenblik u de schuld, waardoor gij thans aan mij verbon- 
den zijt, kwijtscheld, en straks een nieuwe verbindtenis 
met u sluit, ligt, omdat beide handelingen onvereenigd zijn, 
hierin volstrekt geen novatie. 

Daar alzoo bij iedere schuldvernieuwing een on middel- 
lijke oyergang moet plaats hebben van de eene verbindte- 
nis in de andere, zijn er twee dingen voor haar onmisbaar. 


1) Vernède op dit art. 
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Niet alleen de oude verbindtenis moet in regten bestaan- 
baar zijn, maar ook de nieuwe. Uwe schuld kan ik u 
kwijtschelden, en daarop een nietige verbindtenis • met u 
aangaan. Is daarmede geen novatie bedoeld , dan zijt gij 
van beiden vrij, van de eerste om de kwijtschelding, van 
de tweede om de nietigheid. Maar was ons doel een no- 
vatie, dan blijft de eerste schuld voortduren, omdat hetgeen 
haar moest vernietigen, de vestiging eener nieuwe, slechts in 
schijn heeft plaats gehad. 

Hieruit volgt het antwoord op de vraag, wat regt is, 
als, hetzij de oude, hetzij de nieuwe verbindtenis een voor- 
waardelijke is. In het eerste geval blijft ook het ontstaan 
der nieuwe verbindtenis aan dezelfde voorwaarde onder- 
worpen ; wordt deze vervuld, dan is zij tot stand gekomen; 
heeft het tegendeel plaats, dan is er in het geheel geen 
novatie. Zoo begreep het ook ulpiancjs in fr. 14, § 1, de 
novat. »Si quod sub conditione debetur pure quis novandi 
causa stipulatur, ne nunc quidem statim novat, licet pura 
stipulatio aliquid egisse videatur, sed tune novabit, quum 
exstiterit conditio; etenim existens conditio primam stipula- 
tionem committit, commissamque in secundam transfert. Zal 
er een novatie zijn, dan moet er een verbindtenis bestaan, die 
vernieuwd kan worden ; en een on voorwaardelijke verbindte- 
nis kan dien naam slechts in oneigenlijken zin dragen. Met 
regt heet het in ons art. 1289, dat door de voorwaarde de 
verbindtenis wordt opgeschort , ofschoon art. 1297 haar reeds 
terstond bij het sluiten der overeenkomst geboren noemt. 

Wanneer daarentegen de eerste een zuivere verbindtenis 
en de tweede een voorwaardelijke is, hangt het bestaan 
der novatie van de vervulling der voorwaarde af. Wordt 
zij niet vervuld, dan is er geen vernieuwing der schuld; de 
nieuwe verbindtenis is niet tot stand gekomen; en de oude 
on voor waardelijke blijft voortduren. Die opvatting vind ik 
ook bij de Romeinsche regtsgeleerden. Quoties, zegt UL- 
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Pi anus 1), quod pure debetur novandi causa sub conditione 
promittitur, non statim fit novatio, sed tune demum, cum 
conditio exsitterit; en dezelfde leer prediken pomponius 2), 
VENULEJU8 3) en maecellus 4). 

Wanneer eindelijk beide verbindtenissen voorwaardelijk 
zijn, moeten ook beide voorwaarden vervuld zijn, om een 
novatie te doen plaats hebben. Welke het eerst vervuld 
wordt, is daarbij onverschillig. 

Art. 1457. »De voorregten en hypotheken , aan de oude schuld- 
vordering verbonden , gaan niet over tot die , welke in der - 
zelver plaats is gesteld , ten ware de schuldeischer zich zulks 
* uitdrukkelijk hebbe voorbehouden” 

Ik heb dit artikel alleen met de eerste wijze van schuld- 
vernieuwing in verband gebragt, waar zoowel de schulde- 
naar als de schuldeischer geheel dezelfden blijven , en er 
slechts in de natuur der verbindtenis zelve, die er tus- 
schen hen bestaat, een verandering plaats heeft. Dat de 
voorregten en hypotheken niet tot de nieuwe verbindtenis 
overgaan, geldt wel algemeen; maar dat de schuldeischer 
dien overgang door zijn voorbehoud kan bewerken, schijnt 
mij alleen daar te pas te komen , waar hij met zijn ouden 
schuldenaar handelt, en dus natuurlijk het regt heeft, hem 
den overgang tot een nieuwe verbindtenis niet toe te staan 
dan onder de voorwaarde, dat de voorregten en hypothe- 
ken blijven voortduren. In het geval daarentegen van art. 
1449. 3°. kan men hetzelfde ónmogelijk aannemen. Welke 
schuldeischer zal hier dat voorbehoud doen ? De oude kan 
het niet, omdat hij in het geheel geen regt behoudt; de nieuwe 
niet , omdat hij niets gehad heeft. Tegenover wien zouden 
zij het ook voorbehouden? Voor de derde bezitters van met 
hypotheek bezwaarde goederen is de overgang van de eene 
verbindtenis in de andere met behoud van denzelfden schuld- 


1) Fr. 14, pr. de novat. — 2) Fr. 24. eod. — 3) 3fr. 31, eod. 
4) Fr. 72, § 1 , de solut. 
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' Art. 1457. 

eischer volkomen onverschillig; maar een verandering van 
schuldeischer kan hun van groot nadeel zijn. Daarbij wat zou 
het behoud van dezelfde verbindtenis en denzelfden schulde- 
naar alleen met verandering van schuldeischer , en zoo dat 
alle regten aan de schuldvordering verbonden bleven bestaan, 
anders zijn dan een surrogatie, een cessie van inschuld? Het 
kenmerk der novatie , waardoor zij van deze onderscheiden 
wordt, moet juist daarin gelegen zijn, dat bij haar de voor- 
regten en hypotheken verloren gaan. En hoé zal eindelijk in 
het geval van art. 1449. 2o. een voorbehoud des schuldeischers 
in staat zijn, de voorregten en hypotheken in stand te houden? 
Tegenover wien zou dat voorbehoud plaats hebben ? Zeker „ 
niet tegenover den ouden schuldenaar, wiens medewerking 
onnoodig is , maar die , al werkt hij mede, over geen regten 
kan beschikken, die aan de schuld van een ander verbonden 
zullen zijn. En evenmin tegenover den nieuwen schuldenaar, 
die moeijelijk er in kan toestemmen, dat er hypotheken zullen 
voortbestaan, die op het goed van een ander gevestigd zijn, 
en waarmede hij niets heeft te maken. Men heeft wel be- 
weerd, dat hij er niet in behoeft toe te stemmen, dat er van 
n zijn verleenen of toestaan der hypotheken op eens anders goed 
geen sprake is, waar ze eenvoudig op dat goed blijven rusten 
krachtens den wil van den schuldeischer alleen. Doch wat 
beteekent een voorbehoud, dat niet aangenomen wordt? 
Wanneer ik u een koopprijs schuldig ben, en een schuld- 
vernieuwing met u wil aangaan, maar gij behoudt u alle 
voorregten en hypotheken voor, dan werkt dat voorbehoud, 
als ik het aanneem , maar neem ik het niet aan , dan komt 
onze nieuwe overeenkomst niet tot stand , en het blijft bij 
de oude verbindtenis. Bij ieder voorbehoud moet dus iemand 
zijn, die het kan aannemen of verwerpen, iemand tegenover 
wien het gedaan wordt, zoodat er hier van een toestaan of 
verleenen der hypotheken, in den vorm van een aannemen 
of niet verwerpen van het voorbehoud, wel degelijk sprake is. 
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Volgens deze ontvouwing is art. 1459 niet anders dan 
de toepassing van ons artikel. Komt een voorbehoud alleen 
tegenover hem te pas, die het kan aannemen of verwerpen, 
dan moet, wanneer de novatie geschiedt tusschen den schuld- 
eischer en een der hoofdelijke schuldenaren, dat voorbehoud 
ook alleen ten opzigte van die regten kunnen gelden, waar- 
over door dien schuldenaar kan beschikt worden, dat is die 
opzijn eigen goederen gevestigd zijn. 

Abt. 1463. § 2. Legeringen van granen en levensmiddelen , 
welke niet betwist worden , en waarvan de waarde bij prijs- 
couranten bepaald ü, kunnen in vergelijking gebragt wor- 
den tegen vereffende en opeischbare geldsommen 
Wat het beteekent, dat vergelijking van regtswege plaats 
heeft, is algemeen bekend. Het sluit de noodzakelijkheid, 
om zich bij den regter op het bestaan eener regtsvorde- 
ring te beroepen, geenszins uit, en evenmin het vermogen 
en de verpligting van den regter, om dat bestaan, zoo 
het betwist wordt, te beslissen. Dat bestaan, hoe veel 
regtskennis er misschien noodig zij om het uit te maken, 
is hier de feitelijke vraag. Het is dus voor de vergelijking ge- 
heel onnoodig, dat de schulden onbetwist zijn ; het is genoeg, 
als de regter oordeelt, dat zij ten onregte betwist zijn. 

In onze bepaling is echter de wetgever daarvan afgewe- 
ken. De vergelijking van leveringen van levensmiddelen 
met geldsommen laat hij alleen dan toe, wanneer de eer- 
sten niet betwist worden. Ik twijfel er niet aan, of zulk 
een afwijking is nimmer door hem bedoeld. Onachtzaam- 
heid schijnt mij van het opnemen der woorden »die niet 
betwist worden” de eenige oorzaak. De wetgever zelf ver- 
stond het verkeerd, wat het te zeggen heeft, dat vergelij- 
king van regtswege plaats moet hebben. Hij dacht, dat 
alle werkzaamheid van den regter er bij moest uitgesloten 
zijn, en meende zich daarom volkomen gelijk te blijven, 
als hij ook hier het onbetwiste der leveringen vorderde. 

6 


» 


82 Art. 1403 . § 2 . 

• * 

Of zal men om die verkeerde opvatting misschien tot 
een geheel andere wetsuitlegging komen ? Zal men zich op 
de bedoeling van den wetgever, den zin, dien hij aan art. 
1462 hechtte, beroepen, en naar die bedoeling het artikel 
verklaren, zoodat onze bepaling dan slechts een toepassing, 
geen afwijking van den regel wordt ? Ik geloof, dat men er 
geen regt toe heeft, en geen voorbeeld kan geschikter zijn, 
om er mijne denkbeelden over letter en geest der wet aan 
op te helderen, dan juist dit. 

Zich slaafs aan de letter van eenig artikel te binden, en 
op alles wat er verder in de wet geschreven is geen acht 
te slaan, is een methode, die zeker door weinigen gekozen 
wordt, en die op den duur niemand kan bevredigen. Stelt 
men nu tegenover de letter den geest, de bedoeling, dan 
zal het wel meer en meer worden erkend, dat het den uit- 
legger niet op de letter aankomt, maar op den geest, op 
de bedoeling. 

Doch wiens geest en wiens bedoeling? Volgens zeer ve- 
len die van den wetgever. Uit woorden, die hij bij het 
vervaardigen eener wet gesproken heeft, zoeken zij op te 
sporen, wat hij eigenlijk heeft willen bepalen, en is dan de 
uitkomst van dat onderzoek in strijd met hetgeen in de wet 
zelve te lezen staat, offeren zij zonder bedenken het laatste 
aan de eerste op. 

Bij mij daarentegen komt alleen de geest, de bedoeling 
der wet in aanmerking. Om dien geest te leeren kennen, 
handel ik op dezelfde wijze , waarop ik met iemands ka- 
rakter zoek bekend te worden. Ik beoordeel den mensch 
niet naar ééne daad ; ik beoordeel zelfs die ééne daad niet 
naar hetgeen zij alleen mij vertoont ; maar ik verzamel en 
vergelijk alle duidelijke, geheel ondubbelzinnige, daden, die 
ik van hem kan waarnemen, en vorm mij uit die allen een 
voorstelling van zijn geest,- zijn karakter. Met die voorstel- 
ling keer ik dan tot die eene daad terug, die mij nog aan 
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twijfel onderworpen bleef, en tracht haar uit dat karakter 
te begrijpen en te beoordeelen. 

Zoo handel ik ook met de wet. Niet bij dat artikel blijf 
ik staan, waarmede ik juist te doen heb, maar ik vergelijk 
al de artikelen, die er bij in aanmerking komen, en vorm 
mij zoo van hetgeen de wet wil een voorstelling, waarmede 
ik dan tot het bepaalde artikel terugkeer, om het naar dien 
wil der wet uit te leggen. 

Dat is het, verklaarde ik reeds vroeger, wat in den be- 
kenden regel ligt: scire leges non hoe est, verba earum te- 
nere, sed vim ac potestatem, en wat ik daarom een uitleg- 
ging niet naar de letter, maar naar den geest en de bedoe- 
ling noem. Zoo begreep het ook de groote baco, wanneer 
hij pro sententia legis, voor de uitlegging naar den geest 
der wet, aanvoert : ex omnibus verbis est eliciendus sensus, 
qui interpretetur singula 1). 

Volg ik die methode, en stel ik mij voor, hoe de werk- 
zaamheid van den regter in het gemeen door de wet wordt 
opgevat, dan kan ik van de natuur der schuldvergelijking 
mij geen ander begrip vormen, dan het algemeen erkende. 
Maar dan ben ik ook genoodzaakt, in ons artikel de woor- 
den : » welke niet betwist worden,” als een overtollig bijvoeg- 
sel te beschouwen, hetwelk niet belet, dat ook, al zijn de 
leveringen betwist, geheel hetzelfde geldt, en de regel qui 
de uno dicit de altero negat van geene toepassing is. 

Abt. 1471. »Hij, die eene schuld betaald heeft , welke van 
regtswege door vergelijking vernietigd was , kan zich bij het 
invorderen der inschuld , welke hij niet in vergelijking ge - 
bragt heeft , niet meer , ten nadeele van derden , bedienen van 
de voorregten en hypotheken , welke aan die inschuld verbon- 
den waren , ten ware hij eene wettige reden van onkunde 
mogt gehad hebben omtrent het bestaan der inschuld , met 
welke zijne schuld had moeten worden in vergelijking gebragt. 

■ 1) ï, 159. 
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Art. 1471. 


Deze bepaling verspreidt een nieuw licht over art. 1462 
en het, wezen der vergelijking, zooals het door onze wet is 
opgevat. De vergelijking heeft van regtswege plaats, en 
de schulden vernietigen elkander van het oogenblik af, 
waarop zij tegenover elkander staan ; maar onder ééne voor- 
waarde, deze namelijk, dat de vergelijking wordt ingeroe- 
pen. Ben ik uw schuldenaar en uw schuldeischer tevens, 
maar verkies ik, u mijne schuld te betalen, en mij van de 
vergelijking niet te bedienen, dan behoud ik mijne vorde- 
ring tegenover u ongeschonden. Ik heb mij zelven alleen 
van het voordeel beroofd, om mijn geld te behouden en 
mijne schuld op de gemakkelijkste wijze te betalen; ik heb 
mij aan het gevaar blootgesteld , dat gij misschien buiten 
staat zult zijn, mij de uwe te voldoen. Maar ik zelf moet 
dan ook de eenige zijn, die het nadeel ondervind van mijne 
zonderlinge keus. Maak ik nu van mijn inschuld gebruik, 
dan moet ik mij niet meer ten nadeele van anderen van 
de voorregten en hypotheken kunnen bedienen, die er aan 
verbonden waren. Dat het anders wezen moet, wanneer 
ik onbewust was van het bestaan mijner inschuld, spreekt 
van zelf, daar ik dan geen keus heb gedaan, en dus ook 
van geen zonderlinge keus het nadeel heb te lijden. 

Het is dus geheel ten onregte, dat men hier aan een 
condictio indebiti gedacht heeft. Men beweert, dat, zoo- 
dra de schulden tegenover elkander bestaan, zij beiden van 
regtswege, ook zonder dat iemand zich er op beroept, ver- 
nietigd zijn. Uit die onderstelling volgt dan al het andere 
gemakkelijk. Zijn beide schulden vernietigd, dan betaal ik . 
u een schuld die niet bestaat , en heb dus regt op de con- 
dictio indebiti. Daarentegen kan ik uit mijne oude inschuld 
geen regtsvordering tegen u instellen, daar zij even goed 
als de uwe door de compensatie vernietigd is. 

Ons artikel is met die leer volstrekt onvereenigbaar. 
Dat ik mij voor een condictio indebiti niet bedienen kan 
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van voorregten en hypotheken, die aan een vroegere, ge- 
heel andere, maar thans lang vernietigde inschuld verbon- 
den waren , wie zal het in twijfel trekken ? Daarvoor had 
de wet waarlijk geen bepaling noodig. En hoe zou het 
mogelijk zijn, al was ik van het bestaan dier inschuld nog 
zoo onkundig, en al steunde die onkunde ook op nog zoo 
goeden grond , dat voorregten en hypotheken herleefden , 
die reeds lang, met hetgeen waaraan zij verbonden waren, 
te niet waren gegaan ? herleefden voor een regtsvordering, 
waarmede zij nooit iets gemeens hadden gehad? 

De werking der compensatie van regtswege sluit dus niets 
anders uit dan het arbitrium judicis en de toestemming 
van den eischer, maar volstrekt niet de keus van den ge- 
daagde. Beroept deze zich op zijne tegenvordering, dan 
kan de regter den oorspronkelijken eisch niet meer toewij- 
zen ; dan wordt de inschuld, wa^jpp de eisch steunt, piet 
door hem vernietigd, maar zij is het reeds door de wet, 
zij is het van regtswege. Maar beroept zich de gedaagde 
er niet op, dan wordt de eisch toegewezen, en de tegen- 
vordering kan later worden ingesteld, daar zij ongehinderd 
blijft voortduren. Wanneer dus ons artikel de betaalde 
schuld een schuld noemt, die van regtswege door verge- 
lijking vernietigd was, bedoelt het daarmede, ofschoon de 
uitdrukking minder naauwkeurig is, een schuld, die wat 
alleen het regt betreft, wanneer men er namelijk gebruik 
van had willen maken, vernietigd was. In denzelfden zin 
heet het dan aan het eind onzer bepaling, dat de inschuld 
met de schuld had moeten worden in vergelijking gebragt, 
wanneer namelijk de gedaagde het gewild had. 

Art. 1480. § l a . vin geval de zekere en bepaalde zaak r 
welke het onderwerp der overeenkomst uitmaakte , vergaat ,■ 
buiten den handel der menschen geraakt , of verloren gaat y 
zoodanig dat men van derzelver bestaan te eenenmale on*» 
kundig, is, vervalt de verbindtenis 
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Wanneer de regel: res perit domino, zonder beperking 
mogt worden aangenomen, zou het verlies eener zaak, die 
vóór de levering vergaan was, alleen hem kunnen treffen, 
die verpligt was om ze te leveren , maar door die verplig- 
ting, door de overeenkomst haar eigendom volstrekt niet 
verloren had. Geen het minste regt zou hij dus hebben, 
om van zijne partij datgeDe te vorderen, waartoe zich de- 
ze verbonden had, en de geheele verbindtenis zou van bei- 
de kanten vernietigd zijn. Anders evenwel werd het be- 
grepen bij het koopcontract, waar men tot het beginsel 
kwam, dat het vergaan der zaak wel de verbindtenis van 
den verkooper vernietigde, maar daarentegen die des koo- 
pers ongedeerd liet voortbestaan. 

Het was de vraag, hoe ver men dit beginsel mogt uit- 
strekken. Bij art. 1273, § 1* beantwoordde ik haar in dien 
geest, dat zoo dikwijls het om den eigendom der zaak te 
doen was, de eigenaar, al is zij vergaan en hij daardoor 
buiten staat haar te leveren, toch aanspraak blijft behouden 
op den prijs, en het gevaar dus terstond bij de overeen- 
komst op hem overgaat, op wien de eigendom door leve- 
ring had moeten overgebragt worden. Zoo dikwijls het 
daarentegen niet om den eigendom der zaak te doen is, 
maar alleen om haar gebruik, moet het tegendeel gelden. 
De prijs is hier een voortdurende vergoeding van een voort- 
durend gebruik, die zich dus onmogelijk verder kan uit- 
strekken, dan zich dat gebruik zelf uitstrekt. Houdt door 
het vergaan der zaak het gebruik op, dan moet ook de 
vergoeding ophouden, en er voor het vervolg niets meer 
verschuldigd zijn. Gaat de zaak vóór de levering verloren, 
dan moet er ook in het geheel geen vergoeding bestaan, 
en de overeenkomst van beide zijden vernietigd zijn. 

Met die leer scheen art. 1273, zelf te strijden. Het 
leert zonder eenige uitzondering, dat bij een verbindtenis, 
om een bepaalde zaak te geven, zij terstond voor rekening 
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van den schuldeischer komt, en het gevaar op hem over- 
gaat. Ik zocht dien strijd op te heffen door aan het woord 
genen een zeer bepaalde beteekenis te hechten, die name- 
lijk van het geven van den eigendom, hetgeen ook door 
het Latijnsche dare werd uitgedrukt, ofschoon elders onze 
wet door geven elke overdragt der zaak bedoelde, om het 
even of de eigendom dan wel het gebruik of het bezit 
wordt afgestaan. Tegen den regel in gaf ik daar aan het 
woord dien engeren zin met te meer vrijmoedigheid, om- 
dat in art. 1138, C. C. het woord livrer onmogelijk iets 
anders dan de overdragt van den eigendom der zaak kon 
aanduiden. 

Even algemeen als art. 1273, is ook het onze. Zoo dik- 
wijls een bepaalde zaak het onderwerp eener overeenkomst 
is, vervalt door haar vergaan de verbindtenis, namelijk om 
haar te leveren, niet de overeenkomst, en dus ook niet 
de verbindtenis der andere partij. Dit schijnt alzoo niet 
alleen bij koop of ruiling, maar ook bij alle andere over- 
eenkomsten te moeten gelden, ook bij die van verhuring. 
Zoo ware hier de strijd met mijne leer niet te miskennen. 
Ook hier echter moet ik mij van hetzelfde redmiddel be- 
dienen, en de beteekenis van het woord leveren , even als 
die van livrer in art. 1138, C. C., tot de levering of over- 
dragt van den eigendom beperken. 

Tot die beperking geven zeker geen uitdrukkingen van 
den wetgever eenige aanleiding, maar zij wordt door iets 
beters gewaarborgd, door de bijzondere bepalingen der wet 
zelve. Het ware beter geweest, nu men toch bij de afzon- 
derlijke overeenkomsten vaststelde, wat het ve r gaan der zaak 
ten gevolg zou hebben, er geen algemeene bepaling om- 
trent de gevolgen van dat vergaan bij te voegen. Nu men 
het tegendeel hoeft gedaan, en ook zulk een algemeene be- 
paling opgenomen, moet zij in dien geest worden uitge- 
legd, dat zij in overeenstemming zij met hetgeen voor 
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iedere verbindtenis opzettelijk is vastgesteld. Het algemee- 
ne behoort zich naar het bijzondere te rigten, en het is 
beter, er zulk een beteekenis aan te geven, waardoor het 
overtollig, dan . zulk eene, waardoor het verwarrend en 
schadelijk wordt. 

Mag de algemeene bepaling van ons artikel dus als over- 
bodig beschouwd worden, dan mogen wij er ook niets uit 
afleiden volgens den regel : qui de uno dicit de altero ne- 
gat. Evenmin als hare algemeenheid ons tot uitbreiding 
regt geeft, evenmin kan hare beperktheid het tot beperking 
geven. Ofschoon er derhalve hier alleen van de levering 
eener bepaalde zaak gesproken wordt, mogen wij toch daar- 
om geenszins aannemen, dat het tegendeel zou gelden bij 
die overeenkomsten, waarvan een bepaalde daad het onder- 
werp ;is. Veeleer zal kennis der wet in haar geheel ons 
tot de uitspraak brengen, dat ook in dat geval de verbind- 
tenis, om die daad te verrigten, moet vervallen, zoodra zij 
onmogelijk is geworden. En even duidelijk moet het ons 
zijn, dat ook de verbindtenis der tegenpartij vernietigd 
wordt en er volstrekt geen prijs behoeft betaald te worden. 
Hier toch is er aan geen overdragt van eigendom te den- 
ken, en de prijs is slechts een voortdurende vergoeding 
van de voortdurende werkzaamheid, die in haar lot volko- 
men moet deelen. 

Art. 1480. § 3. De schuldenaar is gehouden het onvoor- 
ziene toeval , waarop hij zich beroept , te bewijzen .” 

Men kan er in het Fransche regt over twisten, hoe ver 
zich dat bewijs, waartoe de schuldenaar gehouden is, uit- 
strekt. Art. 1302, lei hem den bewijslast op voor le cas 
fortuity w r aarop hij zich beroept. Sommigen meenden, dat 
hij dus alleen had aan te toonen, dat de zaak door een 
toeval was vergaan, maar zich volstrekt niet behoefde in 
te laten met de oorzaak, waaraan dat toeval zelf te wij- 
ten was. Beweerde zijne partij, dat hij zelf dat toéval 
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bad doen ontstaan, zelf er de schuld van was, dan maak- 
te die bewering hare repliek uit, waarvan zij zelve gehou- 
den was het bewijs te leveren. Anderen daarentegen wa- 
ren van gevoelen, dat een zwaarder last op den schuld- 
eischer drukte, en hij 'niet alleen bewijzen moest, dat het 
toeval de zaak had doen vergaan, maar ook dat hij in het 
te voorschijn roepen van dat toeval geheel buiten schuld was. 

Of onze wetgever bedoeld heeft, dien strijd van mee- 
ningen op te heffen, die door het Fransche wetboek moei- 
jelijk tot een eind was te brengen, betwijfel ik; maar dat 
hij, zonder er misschien zelf aan te denken, dien werke- 
lijk beslist heeft, houd ik voor zeker. Hij verklaart den 
schuldenaar verpligt, om het bestaan van een onvoorzien 
toeval te bewijzen, en zulk een toeval nu, waarvan de 
schuldenaar zelf de oorzaak is, wat hij opzettelijk deed 
> ontstaan, zal wel den naam van onvoorzien niet kunnen 
dragen. / 

Zoo alleen ook, en daarom verdient onze stellige bepa- 
ling de voorkeur boven hetgeen sommigen uit de dubbel- 
zinnige Fransche hadden afgeleid, zoo alleen kan er in 
waarheid aan de voorwaarde voldaan zijn, die § 1 van 
ons artikel vordert; zoo alleen kan men zeggen, dat de 
zaak vergaan is buiten de schuld van den schuldenaar. 
Art. 1480. § 4. » Op welke wijze ook eene gestolene, zaak ver- 
gaan of verloren zij, ontslaat dit verlies dengene , die eene zaak 
ontvreemd heeft , geenszins van de verpligting , om de waarde 
te vergoeden .” 

Reeds door zijne ontvreemding is de dief schuldig. De 
zaak behoorde bij hem niet te zijn: wat het ook wezen moge, 
dat hem in de onmogelijkheid brengt, haar terug te geven, 
hij blijft even aansprakelijk. Of de zaak vergaan is door toeval 
of door zijne schuld, is volkomen onverschillig. 

Minder duidelijk is het, wat er regt moet zijn, wanneer de 
zaak , ook al ware zij niet ontvreemd of terstond na de ont- 
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vreemding teruggegeven, evenzeer bij den eigenaar zou ver- 
gaan zijn. Er bestaat over deze vraag verschil van gevoelen. 
Sommigen staan hem het beroep toe op § 2 van ons artikel; 
anderen beperken die gunstige bepaling tot het geval van 
§ 1, wiar over den dief, die afzonderlijk in § 4 wordt genoemd, 
niet kan gesproken zijn. Ik vereenig mij met de eerste meening. 
Het is waar, de dief is van het oogenblik der ontvreemding af 
nalatig, maar ik zie niet wat het bewijzen zal. Het voorregt, 
om er zich op te beroepen , dat de zaak ook bij den eischer 
eveneens zou vergaan zijn, komt immers juist dan alleen te 
pas, wanneer er nalatigheid bestaat, en het is dus een vreemde 
redenering, 1) wanneer men die nalatigheid van den dief 
aanvoert , om te toonen , dat hij geen gebruik van dat voor- 
regt kan maken. 

De strengere verpligting van den dief is alleen op hem 
zei ven van toepassing. Zijn erfgenaam, van wien de ont- 
vreemde zaak wordt teruggevorderd , bevrijdt zich geheel 
door het bewijs, dat de zaak buiten zijne schuld is vergaan. 
Zij moet dan echter ook bij den erfgenaam vergaan zijn , en 
dus na den dood des ontvreemders. Ten onregte heeft men 2) 
het tegendeel beweerd. Wanneer de zaak nog bij den dief 
zelven vergaan is, moet hij de waarde vergoeden, en de erf- 
genaam, die in zijne regten en verpligtingen opvolgt, kan 
tot niets minder gehouden zijn. Bestaat zij daarentegen nog 
bij het openvallen der erfenis, dan is de erfgenaam tot hare 
teruggave gehouden niet als erfgenaam, niet omdat hij eenige 
verpligting van den dief overneemt, maar als bezitter, omdat 
hij de zaak onder zich heeft. Hij verkeert dus geheel in het 
gewone geval, dat in § 1 van ons artikel wordt behandeld, 
en zijne verbindtenis is vervallen, wanneer de zaak buiten 
zijne schuld vergaat. 

Art. 1482. § 1. » Alle verbindtenissnn , door minderjarige of 

1) Toullier, t. a. p. VIL n. 468. 

2) Dikphüis, t. a. p. VI. 614. 
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onder curatele gestelde •personen aangegaan , zijn van regts- 
wege nietig , en moeten , op eene door hen of van hun- 
nent wege ■ daartoe gedane vordering , voorden nietig ver- 
klaard , op den enkelen grond der minderjarigheid of der 
curatele” . . 

Dat een verbindtenis van regtswege nietig is, zou men op 
tweeërlei wijs kunnen verstaan. De eenvoudigste opvatting 
is zeker deze, dat van regtswege nietig is wat alleen door 

4 

de bepaling der wet is ontzenuwd, en waartegen men bij 
den regter volstrekt geen hulp behoeft te zoeken. Wanneer 
gij mij in regten betrekt, omdat een ander zonder mijne mag- 
tiging mij aan u heeft verbonden, of omdat ik zelf een ver- 
bindtenis met u sloot, maar zij in het laatste geval óf geen 
oorzaak had, óf den wil, om verbonden te zijn, niet kon uit- 
drukken, kan ik tegenover den regter volkomen werkeloos 
blijven. Niet alleen behoef ik, vóór gij mij aanspreekt, geen 
regtsvordering tegen u in te stellen , als of er iets was, wat 
werkelijk tusschen ons bestond en dus zonder een nieuwe 
daad niet kon verwijderd worden, maar het is even min 
noodig, dat ik mij tegen uwe regtsvordering van een exceptie 
bedien. Hetgeen gij zelf aanvoert is voldoende, om u den 
eisch, waarmede gij optreedt, te doen ontzeggen. 

Maar ook dan zou men nog van de nietigheid eener ver- 
bindtenis van regtswege kunnen spreken, wanneer men daar- 
mede zulke verbindtenissen op het oog had , die men wel 
niet, als hadden zij werkelijk kracht, door een regtsvorde- 
ring zou behooren te ontzenuwen, maar waartegen toch een 
verdediging noodig was door middiel van een exceptie; men 
zou dan wel er zelf toe behooren mede te werken, om een 
regterlijke uitspraak te verkrijgen, maar men zou rustig kun- 
nen wachten , totdat de andere partij hare werkzaamheid 
was begonnen ; men zou er zelf geen aanvang mede be- 
hooren te maken. 

Noch in de eene noch in de andere beteekenis, en ik zie 
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geen derde, waarin zich het gebruik der woorden zou laten 
regt vaardigen, kan de uitdrukking door onzen wetgever ge- 
bezigd zijn. Ons artikel zelf kent een nietigheid van regts- 

✓ 

wege niet alleen daar, waar hij, aan wien zij te pas moet 
komen, noodig heeft, zich voor den regter op haar te be- 
roepen, maar ook daar, waar hij zelf een regts vordering instelt, 
om haar te doen uitspreken. 

Sommigen hebben gemeend, dat er nietigheid van regts- 
wege dan bestond , wanneer hij , die er zich, hetzij bij actie, 
hetzij bij exceptie op beriep, buiten het bestaan der reden 
van nietigheid geen ander feit heeft te bewijzen. Met zulk 
een ander feit bedoelde men dan het bestaan van een gel- 
delijk nadeel. Was degeen, die de nietigheid voor zich aan- 
voerde, genoodzaakt te bewijzen, dat hij nadeel geleden had 
dan was het geen nietigheid van regtswege. 

Tegen die opvatting heb ik drie bedenkingen: 1°. Zoo 
verkrijgt men ten hoogste slechts een tegenstelling tusschen 
nietigheid van regtswege en vernietiging door den regter op 
grond der feiten , die hij onderzocht heeft. En toch kan te- 
genover nietigheid van regtswege niets gesteld worden dan 
nietigheid niet van regtswege, maar geenszins vernietiging. 
Als alle nietigheid een nietigheid van regtswege is, en men 
anders van vernietiging behoort te spreken , wat komt dan 
de geheele term van regtswege te pas? — 2°. art. 1486, be- 
paalt , dat men tegen geen verbindtenis zal kunnen opkomen 
op grond van benadeeling. Volgens de opvatting, die ik 
bestrijd, zou dus de eenige nietigheid, die niet van regtswege 
kon. heten, in het geheel niet bestaan, zoodat alle bestaande 
nietigheid een nietigheid van regtswege zou zijn. Maar dan 
vraag ik alweder , waartoe een tegenstelling , als er slechts 
één harer deelen bestaanbaar is , en waartoe de geheele 
term? — 3°. Zelfs daar, waar men benadeeling zou hebben 
te bewijzen, indien namelijk de wet zulk een beroep had toe- 
gelaten, zou er geen het minste verschil zijn met die gevallen, 
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waarin men minderjarigheid of curatele, geweld, dwaling of 
bedrog moet bewijzen. Men heeft geen regt, om het eene, 
onder den naam van feit , tegenover het andere , onder den 
naam van reden van nietigheid te stellen. Die redenen van 
nietigheid toch zijn zei ven ook feiten, en weder keerig zou dat 
feit, altijd in de aangewezen onderstelling, zelf ook een reden 
van nietigheid zijn. 

Anderen hebben nog meer verwarring in de zaak gebragt. 
Zij nemen een onderscheid aan tusschen nietigverklaring en 
vernietiging. Waar een beroep geschiedt op minderjarigheid 
of curatele, daar spreken zij van nietigverklaring; waar het 
daarentegen op dwaling , bedrog of geweld wordt gedaan , 
noemen zij het vernietiging. De nietigverklaring nu brengen 
zij weder met de nietigheid van regtswege in verband. Ver- 
nietiging doet ophouden wat zonder haar geldig zou voortbe- 
staan ; nietigverklaring komt slechts te pas, waar een reeds 
bestaande nietigheid wordt uitgesproken. De regter verklaart 
dan slechts de nietigheid; zij bestaat zonder hem, alleen door 
het regt, dat is van regtswege. Ik kan er mij in geenen deele 
mede vereenigen. Of zij regt hebben tot zulk een onderschei- 
ding tusschen nietigverklaring en vernietiging, zal ik later 
onderzoeken; hier wil ik het voor een oogenblik aannemen. 
Elke nietigverklaring verklaart dan slechts een bestaande, 
alleen door het regt bestaande nietigheid ; maar dan moet ook 
elke nietigheid een nietigheid van regtswege zijn, en ik heb 
wederom regt tot de vraag, waartoe de geheele term zal 
dienen, als zij toch geen tegenstelling kan wettigen. 

Het resultaat dezer beschouwing komt eenvoudig hierop 
neder, dat men op de woorden zijn van regtswege nietig vol- 
strekt geen acht heeft te slaan , daar zij geene beteekenis 
hebben , die in eenig artikel ter verklaring zijner overige 
bepalingen kan leiden, maar integendeel zei ven al hun licht 
van die bepalingen moeten ontvangen. 

En evenmin als de onderscheiding, die aan nietigheid van 
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regtswege een bepaalde beteekenis zoekt te geven , kan ik 
die andere onderscheiding aannemen , die er tusschen nie- 
tigverklaring en vernietiging gemaakt wordt. Men heeft be- 
weerd, dat de nietigverklaring, een reeds bestaande nietigheid 
onderstellende, wier bestaan alleen moet worden uitgespro- 
ken, bij minderjarigheid en curatele te pas komt, terwijl 
vernietiging noodig zou zijn , waar men zich op geweld , 
dwaling of bedrog beroept. Bij overeenkomsten, door onbe- 
kwame personen aangegaan, is er, zei men, radikale nie- 
tigheid ; bij geweld, dwaling of bedrog is er slechts rescissie 
of in integrum restitutio. Men nam hier geen nietigheid aan, 
omdat bet geweld, de dwaling of het bedrog eerst moet be- 
wezen worden , en de overeenkomst tot zoo lang geldig is. 
Alsof de minderjarigheid en de curatele niet behoefden be- 
wezen te worden door hem, die er zich op beroept, en alsof 
ook de overeenkomsten, door onbekwame personen gesloten, 
tot aan het bewijs en de regterlijke erkenning der onbekwaam- 
heid niet evenzeer geldig waren ! Wat is het , dat zulke 
overeenkomsten nietig maakt, anders dan de bepaling der 
wet, evenals bij geweld, dwaling en bedrog? Zonder zulk 
een bepaling zou er niets zijn, wat aan hare geldigheid in 
den weg stond. De overeenkomst met iemand, die geen 
wil kan hebben, is van den aan vang af nietig , dat is, volgens 
het juiste spraakgebruik, aan onze wet onbekend, nietig van 
regtswege. Maar de overeenkomst met een minderjarige of 
onder curatele gestelde is op zich zelf van waarde, even goed 
als die , welke men door geweld , dwaling of bedrog heeft 
uitgelokt. Het is de wet alleen, die, ofschoon de vrije wil 
om een overeenkomst te sluiten aanwezig was, nogtansop 
grond, dat het oordeel niet vrij genoeg is geweest, het contract 
in het eene geval om de minderjarigheid of curatele, in het 
andere om het geweld, de dwaling of het bedrog voor in regten 
onbestaanbaar verklaart. Beide gevallen staan dus volkomen 
gelijk , en er is niet de minste reden , om ze door verschil- 
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lende benaming te onderscheiden , en in het eene geval van 
nietigverklaring, in het andere van vernietiging te spreken. 

En zeker is er geen onderscheiding denkbaar, die meer 
in strijd is met de wet, en tot gewelddadiger maatregelen 
aanleiding geeft. De wet geeft voor haar niet den min- 
sten grond, maar spreekt haar integendeel overal zoo krach- 
tig mogelijk tegen, en doet het ieder in de oogen vallen, 
dat zij de woorden nietigverklaring en vernietiging geheel 
in denzelfden zin gebruikt. Noemt art. 1485, het bij ge- 
weld, dwaling en bedrog vernietiging, in art 1488, heet 
het weder nietigverklaring, en eveneens in art. 1489, 1490, 
1491 en 1492. Eveneens luidt het in art. 1358, 1359, 
en 1361, dat er bij dwaling en geweld nietigheid bestaat, 
terwijl art. 1362 en 1364 weder van vernietiging spreken. 
Zoo noemt art. 500 alle handelingen, door den onder cu- 
ratele gestelde verrigt, zelfs van regtswege nietig, en spreekt 
art. 501, wederom omgekeerd Van vernietiging op grond van 
krankzinnigheid, waar er dus zelfs een nietigheid van regts- 
wege in den waren zin des woords bestaat. En zal men 
nu beweren, dat in al die artikelen de wet zich vergist 
heeft, en twee verschillende regtsmiddelen, de nature diffé- 
rente, zooals men in onze tweede kamer zeide, gedachteloos 
heeft verward? Zal men tot dien maatregel van geweld 
zijn toevlugt nemen, alleen om een onderscheiding vol te 
houden, waarvoor men buiten het niets beduidende beroep 
op art. 1482 en 1485, niets weet aan te voeren dan een 
redenering , die gebrek aan kennis der regtsbeginselen ver- 
raadt? Zulk een methode van uitlegging durf ik ongerijmd 
noemen. Waar er in het regfc geen verschil kan bestaan 
tusschen het middel tegen een overeenkomst, door een min- 
derjarige of onder curatele gestelde aangegaan, en een 
overeenkomst, door geweld, dwaling of bedrog uitgelokt, 
en een twaalftal artikelen dan ook de woorden nietigver- 
klaring en vernietiging geheel door elkander gebruikt. 
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daar schijnt mij de ware methode van uitlegging alleen 
tot dit besluit te kunnen brengen, dat ook in art. 1482 
en 1485 die twee woorden slechts ter afwisseling door den 
wetgever gebezigd zijn 1). 

Wat er hem overigens toe bragt, om zich van twee 
woorden te bedienen, die toch inderdaad geheel hetzelfde 
moesten beteekenen, kan niet twijfelachtig zijn. Het was 
alleen de historische herinnering, waardoor de Fransche wet- 
gever van een action en nullité en van een action en res- 
cision sprak. Die twee regtsmiddelen waren in het oude 
Fransche regt werkelijk zeer onderscheiden geweest, zoo- 
wel in gang als in duur. En ofschoon nu dat onderscheid 
gevallen was, behield men toch de twee namen. Zoo vond 
onze wetgever het in den Code, en geen wonder, dat ook 
hij twee namen bleef gebruiken, ofschoon er door het weg- 
vallen der vernietiging op grond van benadeeling voor hem 
nog veel minder reden toe bestond. 

Blijkens het gebruik, dat ik zoo even van art. 501 maak- 
te, neem ik in het geval van krankzinnigheid nietigheid 
van regtsw r ege aan in den waren zin des woords, zoodat 
er in het geheel geen overeenkomst tot stand komt, en er 
dus niet eens een regterlijke vernietiging noodig is. Ik 
grond die meening op de natuurlijke werking der krank- 
zinnigheid en tevens op uitdrukkelijke bepalingen der wet. 
Een overeenkomst zonder toestemming der partijen is vol- 
strekt ondenkbaar. Bij krankzinnigheid nu bestaat er geen 
toestemming ; er komt dus niets tot stand, wat voor ver- 
nietiging vatbaar zou zijn. In art. 1356 en 1357 is dan 
ook dit beginsel met de duidelijkste woorden uitgesproken. 
Wanneer dus ons artikel de curatele als grond van ver- 

1) Er is dus ook geen enkele grond voor de bewering (Themis 
VI. 37, vlg.), dat art. 1491 om den algemeenen regel van art. 1954 
alleen van de actie tot nietigverklaring, niet ook van die tot vernie- 
tiging moet worden opgevat. 
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nietiging of nietigverklaring noemt, heeft het alleen de 
curatele als zoodanig in het oog, en bemoeit zich volstrekt 
niet met het geval, dat er óf curatele en tevens krankzin- 
nigheid als hare oorzaak aanwezig is, óf dat er krankzin- 
nigheid zonder curatele bestaat. 

Art. 1494. »Zij wordt gehouden tusschen de partijen vol- 
trokken te zijn , zoodra deze het eens zijn geworden over de 
zaak en den prijs , hoewel ook de zaak nog niet mogt geleverd 
noch de prijs betaald zijn.** 

Dit artikel behoort tot die wetsbepalingen , die men als 
niet geschreven mag beschouwen, en waaruit geen 'enkele 
gevoltrekking kan worden toegelaten , daar , wanneer men 
ze toeliet , het verkeerdste besluit onvermijdelijk zou zijn. 
Of zal, zoodra men het eens is over de zaak en over den prijs, 
de overeenkomst gesloten zijn , al verschilt men nog over een 
aantal andere bepalingen, die in het eene geval meer, in her 
andere minder ondergeschikt kunnen zijn ? 

De werking van het artikel kan dus enkel negatief zijn , 
en tegenover de meening , als of de zaak geleverd en de prijs 
betaald moest zijn, om de overeenkomst als gesloten te be- 
schouwen , het ware beginsel handhaven , dat , voorzoover 
men met die twee punten te doen heeft , eenstemmigheid 
over de zaak en over den prijs geheel voldoende is , al heeft 
er noch levering noch betaling plaats gehad. Maar was zulk 
een handhaving noodig ? Het beginsel kon niet miskend 
worden , en de wetgever heeft hier eenvoudig bepaald , dat 
een overeenkomst zal gesloten zijn , zoodra zij gesloten is , al 
is zij nog niet vervuld. Doch wie zou ooit beweerd hebben, 
dat de vervulling van hetgeen beide partijen verlangen, die de 
overeenkomst ontbindt, te niet doet gaan , noodig zou zijn , 
om haar te doen geboren worden ? 

Al had zelfs onze wet het stelsel der Fransche wetgeving 
overgenomen , en de overdragt van den eigendom reeds aan 
de overeenkomst verbonden, dan nog ware er over ons artikel 
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geen ander oordeel te vellen. De overeenkomst zou dan een 
ander gevolg, een andere uitwerking hebben , maar zij zou 
geenszins op een andere wijze tot stand komen, dan waarop 
zij nu gesloten wordt. Overeenstemming over hetgeen er 
van beide zijden behoort gedaan te worden zou toch altijd 
het eenige vereischte zijn tot vestiging van het contract , 
al mogt dan ook de werking van dat contract nog zoo uitge- 
breid zijn. Levering zou dan toch nimmer eigendomsover- 
dragt kunnen beteekenen, en waardoor dus ook die eigendoms- 
overdragt werd tot stand gebragt , het zou nimmer dien invloed 
kunnen hebben, om, zoolang er geen levering had plaats 
gehad , de overeenkomst als niet gesloten te doen aanmerken. 

Art. 1583 C. C. heeft dan ook volstrekt niet de bedoeling , 
om te bepalen, dat het koopcontract reeds voor de levering 
en de betaling tot stand komt , en de overeenkomst er dus is 
- voor hare vervulling , maar alleen , om vast te stellen , dat 
de eigendomsoverdragt terstond aan de overeenkomst ver- 
bonden is, zoodra zij als gesloten mag beschouwd worden , 
zonder dat er noch van de eene noch van de andere zijde eenige 
vervulling noodig is. 

Die bedoeling regtvaardigt de woorden entre les parties , 
die nader verklaard worden door de volgende woorden : la 
propriété est acquise de droit k Tacheteur a 1’égard du ven- 
deur. De kooper heeft niet tegenover een derde, maar 
wel tegenover den verkooper door de enkele overeenkomst 
den eigendom der zaak verkregen , zoodat bij opeisching door 
een derde de verkooper tot vrijwaring gehouden is. Bij ons 
daarentegen zijn de woorden tusschen de partijen , zoo men 
niet aan de vertaling uit het Fransche artikel denkt, volkomen 
raadselachtig. En wilde men er gevolgen uit trekken, wilde 
men er den bekenden regel van uitlegging op toepassen, die 
bevestiging van het eene tot ontkenning van het andere maakt, 
men zou tot de ongerijmde uitkomst geraken , dat eenstem- 
migheid der partijen over hetgeen beider verbindtenis wezen 
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zal, wel een overeenkomst tusschen hen deed ontstaan, maar 
zulk eene, die door anderen niet als een overeenkomst be- 
hoefde aan gezien en behandeld te worden. 

Art. 1503. § 1. » Tusschen echtgenooten kan geen koop of 

verkoop plaats hebben , dan in de drie volgende gevallen.” 

Dit artikel, welks behandeling een merkwaardige reeks van 
ongerijmde beweringen vertoont, vooral omtrent de scheiding, 
waarvan in de eerste uitzondering gesproken wordt , levert 
ons een voorbeeld , hoe men om hetgeen als de bedoeling 
der wet werd aangezien het waagde, aan hare woorden ge- 
weld te doen. 

Immers de reden, waarom koop en verkoop tusschen echt- 
genooten verboden was, vond men in de vrees voor ongeoor- 
loofde schenking , die onder den vorm van een koopcontract 
zou worden verborgen. Men leidde hieruit af, dat, wanneer 
er toch zulk een contract werd gesloten , het dan niet vol- 
komen nietig zou zijn, maar als een vermomde schenking 
zou moeten beschouwd worden , wanneer men ten minste 
grond had om aan te nemen, dat het der partijen werke- 
lijk om een schenking te doen was geweest 1). Kon men 
daarentegen zulk een oogmerk niet bij haar vermoeden , dan 
moest de koop en verkoop, die niet als zoodanig kon gelden, 
en evenmin als schenking kon worden beschouwd , geheel 
nietig zijn. 

Met zulk een opvatting zou dus bij koop en verkoop 
tusschen echtgenooten art. 1715. § 2. van toepassing zijn, 
en het als een geldige schenking worden aangezien, wan- 
neer er roerende, ligchamelijke voorwerpen waren ver- 
kocht, wier waarde met betrekking tot het vermogen van 
den kooper of verkooper niet bovenmatig was. 

Maar zij is in hevigen strijd met de duidelijke woorden der 

1) Een bijvoeging, door troplono bij toullier’s gevoelen gemaakt 
en waarmede ZACiiARia en dtjvergirr zich vereenigden. Alleen 
miRANTOx leerde een volstrekte nietigheid. 
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wet. Ons artikel verklaart uitdrukkelijk , dat er tusscheu 
echtgenooten geen koopovereenkomst kan plaats hebben. 
Slechts drie gevallen worden uitgezonderd, of liever drie 
gevallen opgenoemd, waarin het inderdaad geen verkooping, 
maar een betaling, een voldoening van het verschuldigde is. 
Wat zal ons nu het regt geven, om nog meer uitzonder- 
ingen aan te nemen, zelfs van gevallen, waar het, in den 
vorm althans , een werkelijke koopovereenkomst wezen 
zou? Daarbij, waartoe het geheele verbod van koop en 
verkoop, als het toch reeds in het verbod van schenking 
was opgesloten? Alleen bij zulke overeenkomsten zou het 
dan eenige werking kunnen hebben, waarbij men roeren- 
de, ligchamelijke zaken van betrekkelijk geringe waarde 
had verkocht, zonder den wil te hebben, om een bedek- 
te schenking te doen. Dan toch zou de overeenkomst, die 
met dien wil een geldige schenking wezen zou, nietig zijn. 
Maar welke reden kan er bestaan, om wat men met den 
wil om te schenken als schenking zou laten gelden, met 
den wil om te verkoopen niet als verkoop te doen gelden ? 

Bij de opvatting, die ik bestreed, zou iedere koopover- 
eenkomst niet als ééne schenking kunnen besehouwd wor- 
den, maar zou altijd de zamenstelling van twee schenkin- 
gen zijn. Indien toch de verhouding der verkochte zaak 
tot den prijs van dien aard is, dat reeds daarin het doei 
eener bedekte schenking blijkt, dan moet het geheele con- 
tract, alleen omdat het een schijncontract is, niet als koop 
en verkoop, maar als schenking worden opgenomen. Zijn 
daarentegen de verkochte zaak en de bedongen prijs in 
een goede verhouding, dan zou men twee schenkingen 
moeten aannemen, ter ontduiking der wet in een koop- 
contract gehuld, en bij iedere dier twee moeten onder- 
zoeken, of het gegevene in aanmerking van den rijkdom 
des schenkers al dan niet bovenmatig mogt heten. 

Er is eindelijk een zeer goede reden, waarom het verbod 
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van koop en verkoop nog ruimer is gemaakt, dan liet 
verbod van schenking. Tot een, schenking toch, zonder 
dat men dan iets in de plaats van het geschonkene ont- 
vangt, komt men zeker zoo gemakkelijk niet, al$ tot het 
verkoopen van een zaak ver beneden de waarde. Dwaling 
kan tot het laatste leiden, maar niet tot het eerste. 

Ik trek hieruit het gevolg, dat, al ware de grond van 
het verbod der koopovereenkomst in de vrees voor schen- 
king te zoeken , de bepaling van ons artikel toch geen be- 
perking zou mogen ondervinden , maar tevens, dat de grond 
van het verbod niet eens uitsluitend daarin te zoeken is, 
maar de wetgever regt had, om ook daar, waar hij geen 
schenking had te duchten, voor een schadelijke koopover- 
eenkomst tusschen echtgenooten bevreesd te zijn.” 

Art. 1507 a . »Koopen verkoop van eens anders goed is nietig” 

Omtrent het Romeinsche regt zijn velen gewoon de vraag 
te doen , of het verkoopen van een zaak , waarvan men den 
eigendom niet bezat, er geoorloofd was, en op die vraag een 
bevestigend antwoord te geven. En toch valt het niet te out- 
kennen , dat zij hoogst zonderling luidt, en het iets vreemds 
heeft, van een regt of een bevoegdheid te spreken, om eens 
anders goed te verkoopen, alsof men door zulk een verkoop 
werkelijk in eenig opzigt beschikken kon over hetgeen aan 
een ander toekomt, en eenigen invloed op hem kon uitoefenen. 

De Romeinsche regtsbepalingen zijn op dit punt zoo een- 
voudig en gezond mogelijk. Zij vloeijen uit den aard der 
koopovereenkomst als onmiddellijk voort. Het is den kooper 
om den eigendom der zaak te doen , omdat die eigendom 
alleen , wanneer hij althans vrij en onbezwaard is , hem het 
ongestoord en rustig bezit kan waarborgen. De verkooper, 
die zich tot de levering der zaak verbindt, mag dus gerekend 
worden, tot zulk een levering zich te verbinden, die van het on- 
gestoord en rustig bezit, waarvoor hij moet instaan, de nood- 
zakelijke voorwaarde is, met andere woorden, die haren eigen- 
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dom overdraagt. Is hij daartoe niet in staat, omdat hij zelf 
geen eigenaar is, en dus niet kan overdragen wat hij zelf niet 
heeft, dan is de kooper blootgesteld aan de opvordering der 
gekochte zaak door den eigenaar. Maar dan is ook de ver- 
kooper tot vrijwaring gehouden, en de kooper, die niet ont- 
vangen heeft wat hij met het sluiten der overeenkomst be- 
doelde, kan hem tot die vrijwaring oproepen. 

Men heeft beweerd, dat het Fransche regt van een geheel 
andere beschouwing der koopovereenkomst uitgaat, en ook 
van een geheel andere moest uitgaan, zou het getrouw blijven 
aan zijn beginsel, dat de overeenkomst een middel is van 
eigendomsoverdragt. Ik kan de juistheid dier bewering niet 
toegeven. Men denke over de gepastheid of ongepastheid 
van dat nieuwe beginsel zooals men wil, maar ik zie niet, 
hoe het eenigen invloed kan hebben op de beoordeeling van 
het karakter der koopovereenkomst. Omdat de eigendoms- 
overdragt hier niet aan de levering, maar aan de overeen- 
komst zelve reeds verbonden is, omdat zij dus vervroegd en 
op een ander tijdstip gesteld is, zal daarom het wezen der 
zaak veranderd zijn? De overeenkomst moet nu eigendom 
overdragen, zegt men ; ik antwoord : in het Romeinsche regt 
moest hij tot eigendomsoverdragt verbinden. Alleen de eige- 
naar, zegt men, moet een overeenkomst kunnen sluiten, die 
eigendom overdraagt; ik antwoord: naar die meening moet 
ook alleen de eigenaar een overeenkomst kunnen sluiten, 
waarbij hij zich tot eigendomsoverdragt verbindt. Kon in 
het Romeinsche regt een zaak van een ander verkocht worden, 
zoodat er dus ook met de levering geen eigendom werd over- 
gedragen , mits de verkooper zich maar tot vrijwaring wilde 
leenen ; waarom zou dan onder dezelfde voorwaarde ook in 
liet Fransche regt zulk een verkoop onmogelijk zijn, omdat 
er bij de overeenkomst geen eigendom kan overgaan? 

Ik erken dus tusschen het Romeinsche en het Fransche 
regt geen verschil omtrent het karakter der koopovercen- 
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komst. En de uitdrukkelijkste bepalingen van den Code zijn 
in overeenstemming met mijn gevoelen, en wijzen duidelijk 
aan, dat het verkoopen van eens anders goed tusschen kooper 
en verkooper evenzeer een geldige overeenkomst doet ont- 
staan, en geheel dezelfde werkingen heeft, als bij de Romeinen. 
Als een beslissend punt maak ik op de leer omtrent vrijwaring 
opmerkzaam. Wanneer de kooper door den eigenaar van 
het gekochte goed wordt aangesproken, heeft hij het regt den 
verkooper tot vrijwaring op te roepen. Waarop steunt dat 
regt? Wat is het, dat zulk een betrekking tusschen kooper 
en verkooper vestigt? Zeker niets anders dan het koopcontract. 
En zal men het dan voor nietig verklaren, wanneer het de 
grond is van regten en regtsvorderingen? Zal de kooper 
kunnen beweren, dat de verkooper jegens hem tot vrijwaring 
gehouden is door een nietige overeenkomst ? Regten te ont- 
leenen aan hetgeen in regten nietig is, komt mij voor een te- 
genstrijdigheid te zijn, en de waarborg, waartoe de kooper 
verpligt is, houd ik voor een afdoend bewijs, dat zijne over- 
eenkomst, want in niets anders kan de grond eener verbind- 
tenis liggen, hem geldig heeft verbonden. 

Maar ik mag eveneens op art. 1583 C. C. de aandacht 
vestigen. De overeenkomst draagt op den kooper den eigen- 
dom over, maar alleen ten opzigte van den verkooper, a 
1’égard du vendeur, niet ten opzigte van anderen. Die bepa- 
ling nu zou ongerijmd zijn, wanneer de koopovereenkomst 
' altijd den kooper tot eigenaar maakte, en als zij daartoe buiten 
staat was, omdat de verkochte zaak niet aan den verkooper 
toebehoorde, nietig was. Dan toch zou, daar hij, die werkelijk 
eigenaar is, het ook is tegenover iedereen, de kooper óf ten 
opzigte van allen eigenaar zijn, als hij namelijk van den 
eigenaar gekocht had, óf, als hij niet van den eigenaar had 
gekocht, ook ten opzigte van niemand, zelfs niet van den 
verkooper, eigenaar zijn en zich als zoodanig kunnen gedra- 
gen. Daarentegen verdraagt zich de bepaling met mijn ge- 
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voelen uitnemend. De kooper van een zaak, waarover de 
verkooper niet als eigenaar te beschikken heeft, wordt ook 
geen eigenaar; maar tegenover den verkooper zelven ver- 
krijgt hij geheel dezelfde regten , alsof hij inderdaad eigenaar 
geworden was ; de betrekking tusschen de twee handelende 
partijen ondergaat niet de minste verandering, en de over- 
eenkomst, al kan zij geen gevolgen voortbrengen ten aanzien 
van derden, is tusschen die partijen zelven volkomen geldig. 

En toch, in art. 1599 C. C. heet het met ronde woorden : 
la vento de la cliose d’autrui est nulle. Ik kan na het ont- 
wikkelde aan die bepaling geen andere beteekenis hechten, 
dan deze tautologische, dat verkoop van eens anders goed 
geen eigendomsoverdragende verkoop is, anders uitgedrukt, 
dat hij, die geen eigenaar is van de zaak, die hij verkoopt, 
ook op den kooper geen eigendom kan doen overgaan. De 
geheele bepaling zei dus niets anders dan hetgeen van zelf 
sprak, hetgeen van elders reeds lang bekend was. Zij mogt 
dus niet alleen, maar behoorde zelfs als een overtolligheid 
• beschouwd te worden, die men, door ze als zoodanig op 
te vatten, buiten allen strijd met andere wetsartikelen hield, 
maar waaruit dan ook door.de uitlegging geen enkel positief 
gevolg mogt worden getrokken. 

Men is echter zoo voorzigtig niet geweest , maar heeft er 
integendeel allerlei stellingen uit afgeleid, die gelukkig met 
de geheele leer van het koopcontract en met uitdrukkelijke 
artikelen van den Code zoo in strijd zijn, dat hare onjuistheid 
ligt te bewijzen is. 

Zoo heeft men beweerd, dat de verkooper, als hij tot le- 
vering der zaak, en de kooper, als hij tot betaling van den 
prijs wordt aangesproken, zich op de nietigheid der over- 
eenkomst kan beroepen, ten einde van alle verpligting te 
worden ontheven. Maar hoe zou dit te rijmen zijn met de 
leer der vrijwaring? Zal hij, die mij krachtens het contract 
dc geldigheid der eigendomsoverdragt tegenover iedereen 
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moet waarborgen , zelf de nietigheid dier overdragt tegen 
mij kunnen aanvoeren? Men geeft toe, dat, als de levering 
geschied is, de verkooper de zaak niet meer om de nietigheid 
der overeenkomst kan terugvor deren, omdat men aan den 
regel denkt: quem de evictione tenet actio, eundem agentem 
repellit exceptio. Maar zal men tusschen het tijdstip vóór de 
levering en het tijdstip na de levering zulk een onderscheid 
durven maken, vooral in het Fransche regt, waar niet aan de 
evering, maar aan de voltrekking der overeenkomst de eigen- 
domsovergang verbonden is? De verkooper zal dus op grond 
der nietigheid van het contract een eigendomsoverdragt 
kunnen bestrijden, wier volbrenging door dat contract hij 
zelf moet waarborgen! Daarenboven, men zal zich aan de 
woorden van den Romeinschen regtsregel toch wel niet zoo 
vastklemmen, dat men zijne bedoeling over het hoofd ziet? 
Waarom zal de verkooper zijn verpligting niet door een actie, 
maar wel door een exceptie kunnen ontzenuwen ? Een van 
heiden , óf hij is wettig aan den kooper verbonden, óf hij 
is het niet. In het eerste geval moet hij noch door een ex- 
ceptie noch door een actie zich aan zijn verpligting kunnen 
onttrekken ; in het laatste daarentegen moeten beide regts- 
middelen hem ter dienste staan. Eu de zin van den aange- 
haalden regel zal wel alleen deze zijn, dat ieder, die voor de 
geldigheid van eenige handeling moet instaan , zelf op de 
nietigheid dier handeling zich geenszins mag beroepen. 

Verder heeft men uit art. 1599. C. C. afgeleid, dat de 
kooper, al is het gekochte goed hem door den eigenaar nog 
niet afgevorderd, tegen den verkooper de nietigverklaring 
der overeenkomst kan vorderen. Maar hetgeen men zelf 
er bijvoegde bewijst de ongegrondheid der bewering. Men 
gaf aan den kooper met het regt, om het contract nietig te 
doen verklaren, tevens het regt, om den verkooper nu reeds, 
vóór alle evictie, tot vrijwaring op te roepen. De nietige 
.overeenkomst zou dus niet alleen tot vrijwaring, maar zelfs 
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tot een buitengewone, belangrijk vervroegde vrijwaring leiden! 
Daarbij beperkte raen het regt, om nietigverklaring te eischen, 
tot het geval, dat er een voldoende grond kon worden aan- 
gewezen, om uitwinning te vreezen. En waarop zou die 
beperking steunen? Is de overeenkomst nietig, dan doet ook 
do vrees voor uitwinning niets ter zake, en het is volkomen 
onverschillig, of die vrees al dan niet ongegrond is. Einde- 
lijk , als de koopovereenkomst nietig was , zou de kooper , 
die den prijs betaald en de zaak ontvangen had, niet eens 
noodig hebben, een nietigverklaring te vorderen, maar hij 
zou eenvoudig van do indebiti condictio gebruik maken, om 
zijn geld terug te eischen. 

In ons regt is de bepaling van het Fransche artikel over- 
genomen, en koop en verkoop van eens anders goed als 
nietig voorgesteld. Ik wil het onzen wetgever niet als een 
inconsequentie voorwerpen, en niet beweren, dat zijn terug- 
keeren tot het beginsel van het Romeinsche regt , waardoor 
eerst de levering den eigendom overdraagt, hem het verkoopen 
van eens anders goed als een geldige overeenkomst had 
moeten doen beschouwen. Immers verklaarde ik reeds, dat, 
naar mijn inzien, dat beginsel met de geldigheid of nietigheid 
van het koopcontract in niet het minste verband staat. 

Hoe dit zij, evenals in het Fransche regt had men aan 
ons artikel een bloot tautologische beteekenis moeten hech- 
ten, en er eenvoudig door verstaan, dat de kooper van een 
zaak , die den verkooper niet in eigendom toebehoort, door 
die overeenkomst, gevolgd door de levering, don eigendom 
dier zaak niet kan verkrijgen. Bij de beraadslagingen over 
ons wetboek werd het door een der afdeelingen een oogen- 
blik lang zoo opgevat, toen zij het beginsel, dat verkoop 
van eens anders goed nietig is, een beginsel noemde »uit 
het natuurregt, omdat, om den eigendom over te bren- 
gen, men dien eerst hebben moet 1).” 

1) Voorduin, t. a. p. V. 3C2. 
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Men heeft echter ook bij ons, in navolging der Fran- 

# 

sche regtsleeraars , algemeen het tegendeel gedaan, en al- 
lerlei gevolgen uit ons artikel getrokken. Vandaar, dat 
men bij de beraadslagingen over art. 1754 dat artikel, dat 
de verkoop van eens anders goed in stand houdt, onveree- 
nigbaar noemde met het beginsel , dat verkoop van eens 
anders goed nietig is , en ook de regering zich uit die be- 
denking niet anders wist te redden, dan door hier een 
noodzakelijke uitzondering aan te nemen, die billijk heette, 
• omdat de erfgenaam onbewust kan zijn, dat het door hem 
verkochte aan een ander toebehoorde 1)”! Men zag wel in, 
dat het volhouden der nietigheid van het koopcontract in 
zulk een positieven zin in strijd scheen te zijn met de ver- 
pligting van den verkooper tot vrijwaring 2), maar men 
vond er, en ook hierin waren de Fransche schrijvers voor- 
gegaan, dit redmiddel op, dat men verklaarde, de hande- 
ling was als koop en verkoop nietig , zoodat de zaak niet 
van den verkooper en de prijs niet van den kooper kon 
gevorderd worden , zonder dat zij daarom ook in het ge- 
meen zonder eenig gevolg behoefde te zijn. Maar dat red- 
middel houd ik voor geheel krachteloos. Als de handeling 
geen koopcontract is, wat is zij dan ? En waarop kan de ver- 
pligting tot vrijwaring gegrond zijn dan op een koopcontract? 

Ik zie dan ook geen den minsten grond, om tusschen 
ons regt en het Romeinsche zelfs dat onderscheid aan te 
nemen , dat ook door hen, die anders volmaakte gelijkheid 

1) t. z. p. V. 363. Ook de pinto, t. a. p. II. 465, en ver- 
nède, op art. 1754, enz. gebruikten dat wanhopige redmiddel. 

2) Een strijd met de leer, dat de eigendom van het zoo verkochte 
goed door verjaring kan worden verkregen, nam lipman t. a. p. 
bl. 448. zeer ten onregte aan. Al ware het koopcontract nietig in 
den positieven zin, zou toch aan de usucapio door den kooper te 
goeder trouw niets in den weg staan. Het zou alleen de vraag kun- 
nen zijn, of om het ontbreken van een wettigen titel die usuca- 
pio een lijd van twintig of van dertig jaren vorderde. 
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leeren , nog als blijvend wordt aangemerkt. Ik meen, dat 
én in liet Fransche regt én in het onze de kooper, wan- 
neer de verkooper na het voltrekken der overeenkomst, het- 
zij vóór, hetzij na de levering, den eigendom der zaak ver- 
krijgt, haar wettige eigenaar wordt. Verkrijgt de verkoo- 
per den eigendom vóór de levering, dan kan er, zoodra 
men de overeenkomst zelve als geldig beschouwt, voor ons 
regt althans wel geen twijfel bestaan. Of zou ik geen ei- 
genaar worden van een zaak, die ik gekocht heb van ie- 
mand, van wien ik ze koopen kon, en die mij door den- 
zelfden persoon geleverd is, toen hij, eigenaar geworden, 
mij den eigendom er van kon overdragen? Maar zelfs 
wanneer de verkooper eerst na de levering den eigendom 
verkrijgt, houd ik dezelfde opvatting voor noodzakelijk. De 
overeenkomst toch, gevolgd door de levering, moet den 
kooper den eigendom der zaak doen deelachtig worden te- 
genover iedereen , als de verkooper eigenaar is , en alleen 
tegenover den verkooper , als deze geen eigenaar is. Wordt 
nu de verkooper later eigenaar , dan is van dat oogenblik 
af de kooper als eigenaar te beschouwen tegenover den 
werkelijken eigenaar ; en hij, die tegenover den werkelijken 
eigenaar als eigenaar moet beschouwd en behandeld wor- 
den, zal wel tegenover iedereen in datzelfde karakter staan, 
daar toch niemand een beter regt zal kunnen beweren, dan 
de eigenaar zelf, en deze geen regten, die hij zelf niet 
bezit, op een ander zal kunnen overdragen. 

Wat omtrent het verkoopen van eens anders goed geldt, dat 
moet eveneens gelden omtrent alle overeenkomsten, waarvan 
eens anders goed het onderwerp is. Ware de verkoop nietig 
in den positieven zin , dan zou de verhuring het eveneens 
moeten zijn, en zelfs de verhuring van een goed, waarvan 
wel de verhuurder eigenaar is, maar waarop reeds een an- 
der huurregten heeft verkregen. Is daarentegen de ver- 
koop slechts in negatieven zin nietig, met die beteekenis, 
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<lat de regten van derden door zulk een overeenkomst niet 
de minste schade kunnen lijden , dan moet ook omtrent 
alle andere overeenkomsten de nietigheid alleen in dien 
geest worden opgevat. In ieder geval geeft onze bepaling 
nooit eenig regt, om gebruik te maken van den regel: 
qui de uno dicit de altero negat, en zou zij, indien het . 
noodig ware haar in het geheel op te nemen , niet hier 
op hare plaats zijn, maar , in algemeene bewoordingen ge- 
bragt, onder de algemeene regelen voor overeenkomsten 
in den tweeden titel van dit boek, b. v. na art. 1351, 
moeten staan. 

Het komt mij dus voor , dat de Romeinsche regtsregel , 
venditorem hactenus teneri , ut rem emtori habere liceat , 
non etiam ut ejus faciat , ook in ons regt niets van zijne 
waarheid verloren heeft. Wel bedoelt de kooper door over- 
eenkomst en levering eigenaar te worden, wanneer hij 
namelijk den verkooper als eigenaar beschouwt, maar de 
overeenkomst alleen kan hem dit doel niet doen bereiken. 
Was van een onroerend goed de natuurlijke levering ter 
overdragt van den eigendom voldoende, dan zeker zou door 
die levering, op het sluiten der overeenkomst gevolgd, de, 
kooper eigenaar worden. Maar zijn er tot die overdragt 
andere daden van den verkooper noodig, dan geloof ik 
niet, dat hij krachtens de koopovereenkomst tot haar kan 
gedwongen worden, en houd het voor den kooper zeer raad- 
zaam, dat hij langs een anderen weg zich van die overdragt 
verzekere, wanneer er namelijk eenige grond tot wan- 
trouwen bestaat. In onze afdeeling, waar de verpligtingen 
van den verkooper opgenoemd en breedvoerig ontwikkeld 
worden, is er dan ook van een verpligting tot eigendoms- 
overdragt volstrekt geen sprake, en haar middellijk uit 
art. 1495 af te leiden, is volkomen onjuist. Immers ver- 
klaart dat artikel niets anders, dan dat de overeenkomst 
geen eigendom geeft, maar de eigendom alleen overgaat 
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door een opzettelijke eigendomsoverdragt. Zal nu hieruit 
volgen, dat men tot die overdragt door die overeenkomst 
gedwongen is? 

En ik kan het aan geen verzuim van den wetgever toe- 
schrijven, dat hij de eigendomsoverdragt niet onder de ver- 
pligtingen van den verkooper heeft opgenomen. Ik kan er 
geen te blinde navolging van den Code in zien , die den 
eigendomsovergang aan de overeenkomst zelve verbonden 
had. Ik weet niet, waarom er noodzakelijkheid zou be- 
staan , om van de Romeinsche regtsbepalingen af te wijken. 
Beweert men die noodzakelijkheid , is men van oordeel , 
dat de kooper moet gehouden zijn , den eigendom van 
het verkochte over te dragen , en rekent men die verplig- 
ting een zoo noodzakelijk bestanddeel der koopovereenkomst, 
dat alleen verzuim haar kon weglaten, dan moet men zich 
ook getrouw blijven, en erkennen, dat, waar zulk een 
overdragt onmogelijk is, er ook geen koopovereenkomst 
bestaat; met andere woorden, dat koop en verkoop van 
eens derden goed nietig is in den positieven zin. Maar 
is deze stelling, zooals ik meen bewezen te hebben, on- 
verdedigbaar, dan moet men ook toegeven, dat de eigen- 
domsoverdragt geen onmisbaar vereischte van het koopcon- 
tract is, en de verkooper door die overeenkomst alleen 
niet tot haar verpligt is. 

Met deze opvatting der zaak vervalt de moeijelijkheid , 
die men in art. 1514 en 1515 gevonden heeft. In die ar- 
tikelen wordt bepaald, dat de verkooper in sommige ge- 
vallen tot de levcring niet verpligt is. Sommigen leidden 
daaruit af, dat er dus op de verpligting tot eigendomsover- 
dragt geen uitzonderingen bestaan , maar de verkooper tot 
haar altijd gehouden is. Anderen waagden zich aan het 
gevaarlijke redmiddel eener uitlegging of uitbreiding bij ana- 
logie, en meenden, dat, waar de verkooper uitdrukkelijk 
was vrijgesteld van de verpligting tot levering , men hem 
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ook wel bij analogie van die tot eigendomsoverdragt mogt 
ontslagen rekenen , ofschoon zij erkenden , dat er tusschen 
beide verpligtingen het grootste onderscheid bestaat. Maar 
de geheele twistvraag is opgeheven, zoodra men tot de 
overtuiging komt, dat de verkooper als zoodanig, dus krach- 
tens de koopovereenkomst alleen, tot overdragt van den 
eigendom in het geheel niet gehouden is. 

Art. 1511. »l)e levering is eene overdragt van het ver- 
kochte goed in de magt en het bezit van den kooper ” 

Over de belangrijke vraag, of de levering, waarvan 
hier gesproken wordt, dezelfde is, die de wetgever in art. 
667 — 671 uitvoerig behandelde, is zeker weinig meer in 
het midden te brengen. Ik twijfel niet, of het regt is aan 
de zijde van hen, die zich niet op de beraadslaging over 
de wet, maar op de wet zelve beroepen. Deze afdeeling 
te lezen zonder den indruk, dat er hier van feitelijke 
levering der verkochte goederen sprake is, schijnt mij 
onmogelijk. 

Bij alles, wat door beide partijen is aangevoerd, wil 
ik nog een enkele opmerking voegen, die mij geschikt 
voorkomt, om het stelsel onzer wet in het juiste licht te 
plaatsen. 

Hetgeen door den kooper bedoeld wordt onderscheid ik 
in drie deelen. Hij zoekt te verkrijgen 1°. den eigendom 
van het gekochte ; 2°. alles wat noodig is , om zijn ver- 
kregen eigendomsregt te handhaven; en 3°. het bezit der 
gekochte zaak. Het tweede is de juridische , het derde de 
feitelijke mogelijkheid van beschikking over haar. Er is 
een groot verschil tusschen het koopen van een voorwerp 
en het koopen van een regt op dat voorwerp; tusschen 
regtsoverdragt en verkoop. De eigenaar, dio zijn eigen- 
domsregt tegen een bepaalden prijs op een ander over- 
draagt, mag geen verkooper heten van de zaak, aan dat 
regt onderworpen. Eenig goed koopende, wil ik mij dat 
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goed zelf verschaffen , niet alleen het regfc er op , niet 
alleen den eigendom er van. 

In onze wet vind ik mijne onderscheiding en het be- 
ginsel , waarop zij rust , duidelijk uitgesproken , ofschoon 
zij in plaats van drie deelen er slechts twee bevat. Zij 
heeft namelijk het eerste en het tweede vereenigd, zoodat 
beiden geheel zamenvallen. Zij heeft, en ik geloof met regt, 
het verkrijgen van den eigendom niet aangenomen, voor 
alles verkregen is , wat vereischt wordt, om dien eigen- 
dom te handhaven. Zij kent geen eigendomsoverdragt vóór 
de overdragt der mogelijkheid , om dat eigendomsregt te 
doen gelden. Van die laatste overdragt spreekt zij in art. 
667 — 671, en geeft er den naam van levering aan. Het is 
dus niet geheel naauwkeurig, wanneer men beweert, dat 
levering in die artikelen de eigendomsoverdragt beteekent. 
Het woord duidt er niet het eerste, maar het tweede mijner 
drie deelen aan, ofschoon dat eerste alleen in begrip, niet in 
werkelijkheid, van dat tweede onderscheiden is en er aan 
voorafgaat. 

Terwijl nu ons regt het eerste en het tweede deel ver- 
eenigde, deed het Fransche regt, die deelen uit elkander 
houdende, daarentegen het tweede en het derde zamenval- 
len. Het erkent een overdragt van eigendom, zoodra de 
overeenkomst gesloten is, maar het vordert daarenboven 
levering, doch verstaat door die levering, althans voor on- 
roerende goederen, alleen de overdragt der juridische , niet 
der feitelijke mogelijkheid van beschikking. Voor sommige 
zaken maakt het dus het tweede en derde mijner drie deelen 
tot óen, voor anderen bepaalt het zich alleen tot het tweede 
en vordert het derde in het geheel niet. Het verwart daar- 
door cessie van regt, van eigendom , met verkoop, zoodat 
het den wezenlijksten karaktertrek dezer overeenkomst zoo 
ver mogelijk uit het oog verliest. 

De onderscheiding, die ik maakte, schijnt mij uitnemend 
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met de bepaling van art. 1514 overeen te stemmen. Door 
de overeenkomst zelve worden de wederzijdsche regten gebo- 
ren , en terwijl dus de kooper de eigendom soverdragt kan 
vorderen, heeft de verkooper van zijn kant het regt, de 
betaling van den koopprijs té eischen. Maar evenals nu hier 
de juridische betrekkingen tegen elkander overstaan, zoo 
beantwoorden ook de feitelijke betrekkingen aan elkander. 
De levering van art. 667 — 671 is een verpligting van den 
verkooper, al heeft er geen betaling plaats ; hij moet den 
kooper de juridische mogelijkheid, om over de zaak te 
beschikken, verschaffen. Tot de feitelijke levering daaren- 
tegen, het verschaffen der feitelijke mogelijkheid, is hij niet 
gehouden, tenzij 'ook hij niet maar het regt, om de beta- 
ling te vorderen, maar de feitelijke betaling zelve, ontvange. 

Uit het behandelde volgt, dat in den gewonen regtsregel, 
die bij ons den eigendomsovergang niet aan de overeen- 
komst verbindt, maar aan de levering, de juridische, niet 
de feitelijke levering bedoeld is, waaruit dan ge makkelijk 
is af te leiden, welk oordeel men vellen moet over het 
geschil, dat ertusschentwee onzer meest geachte regtsgeleer- 
den bestaat. De vraag was, aan wien het eigenaarsgedeelte 
van den schat behoort , in een verkocht goed vóór de levering, 
waarvan onze afdeeling spreekt, gevonden. Het antwoord 
kan geen ander zijn, dan: aan den eigenaar; maar dit 
staat volstrekt niet gelijk met het antwoord: aan den ver- 
kooper. Deze toch blijft wel tot aan de levering van het- 
geen ter handhaving van den eigendom noodig is, maar niet 
tot aan de hier bedoelde levering eigenaar. Een beroep 
op art. 1518, alsof daardoor beslist werd, dat het eigenaars- 
gedeelte altijd aan den kooper zou toekomen , kan ik niet 
toelaten. Een schat kan onmogelijk gerekend worden onder 
hetgeen tot het verkochte goed behoort of tot zijn bestendig 
gebruik bestemd is. 

Ik zie geen regt, om in de artikelen dezer afdeeling, die 
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over de verpligting tot levering, over haar omvang en hare 
gevolgen handelen, nu het eenmaal is beslist, dat hier een 
feitelijke levering bedoeld is, aan het woord ergens een andere 
beteekenis te geven. Met deze uitspraak heb ik het oog op 
art. 1525. Het is mogelijk, dat de wetgever zich de zaak 
niet helder heeft voorgesteld , en men in verband met de 
bepalingen van het Fransche wetboek, waarvan men het 
stelsel slechts ten opzigte van den eigendomsovergang veran- 
derde, aan de levering der juridische mogelijkheid, om over 
den eigendom te beschikken, had moeten denken; maar het 
geeft ons geen grond, om van de letter der wet af te wijken 
en aan de taal onzer afdeeling geweld aan te doen. Een 
anderen grond toch voor mijne uitlegging erken ik niet, en 
dat men eerst sedert het feitelijk bezit mag gerekend worden, 
in de mogelijkheid te zijn, om zijn regt te vervolgen, kan 
ik niet toegeven. 

Art. 1527. »De vrijwaring , waartoe de verkooper jegens den 
kooper gehouden is , heeft twee strekkingen , namelijk , 
vooreerst , het rustig en vreedzaam bezit van de verkochte zaak; 
ten tweede , de verborgene gebreken dier zaak , of de zoodanige 
die aanleiding geven tot vernietiging van den koop .” 

Dat de strekking der vrijwaring in het rustig bezit der 
verkochte zaak bestaat, is een zeer gezonde uitdrukking. 
Maar dat verborgen gebreken tot hare strekking zouden be- 
lmoren, is zeker voor iedereen onverstaanbaar, ofschoon 
hij aan de bedoeling niet kan twijfelen. Het Fransche artikel 
sprak niet van strekking , maar gebruikte het woord objet 
Zal iemand het nut inzien der matte bijvoeging, die ons 
artikel nasleept: of dezoodanige, die aanleiding geven tot 
vernietiging van den koop? Dat uien art. 1625 C. C. voor 
zich had , is duidelijk. Maar vices rédhibitoires was een 
kunstterm geworden, waarbij het op de afleiding van het 
woord niet meer aankwam. De grenzen van defauts cachés , 
een uitdrukking zoo algemeen mogelijk, werden er door be- 
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paald, en het begrip verbonden aan een ander begrip, aan 
welks klank en zin men sedert lang gewoon was. Van al dit 
voordeel is bij ons niets bewaard gebleven. Men heeft van 
den kunstterm niets behouden dan de etymologie, en hem 
juist daardoor als kunstterm vernietigd, terwijl men daaren- 
boven van de twee gevolgen, die het bestaan van verborgen 
gebreken kan hebben, er zeer eenzijdig slechts één vermeldde, 
een bedenking, die volgens het reeds opgemerkte de Fransche 
wet niet kan treffen. 

Zooals de zaak nu ligt, moet de uitlegger, onverschillig 
omtrent den historischen oorsprong der vreemde uitdrukking, 
haar, zoo het mogelijk is, een goeden zin geven. Hij kan 
het door de twee laatste deelen, die het woordje of van elkan- 
der scheidt, zich als een geheel voor te stellen, zoodat de 
beteekenis van beiden in hun vereeniging deze wordt: de 
vrijwaring heeft twee strekkingen, — ten tweede: de vernieti- 
ging van den koop om de verborgen gebreken der zaak. 

Ons artikel noemt de vrijwaring een verpligting, waartoe 
de verkooper tegenover den kooper gehouden is. Men heeft 
gevraagd, of de kooper, in plaats van tegen hem op te 
treden, met wien hij zelf de koopovereenkomst gesloten 
heeft, zich ook onmiddellijk tot een vroegeren verkooper kan 
wenden, die met hem volstrekt geen verbindtenis heeft aan- 
gegaan. Het is tot heden toe een twistvraag gebleven. 

In het Fransche regt moest de vraag tweeërlei zijn, en 
over de eene kon niet het minste geschil bestaan. Dat de 
kooper ook tegen vroegere verkoopers ter vrijwaring kon 
optreden, was aan geen bedenking onderworpen 1). Middel* 

1) Bij Sirey t. a. p. XXVII. 2. 6. heeft het hof van Bordeaux 
alleen over een middellijk verhaal gesproken. Later t. z. p. XXXI. 
2. 138. kende het den kooper ook een onmiddellijk toe, maar alleen 
op grond van vla nature du contrat de vente,” zonder eenigermate 
aan te wijzen, waarin die natuur bestond, en welk verband er was 
tusscben haar en tusschen zulk een regt van den kooper. Troplong, 

8 * 


116 


Art. 1527. 


lijk kon hij het in ieder geval, wanneer hij slechts de regten 
van zijn schuldenaar wilde uitoefenen. Maar kon hij het ook 
onmiddellijk? Ook in eigen naam en uit eigen regt? Dat 
was het tweede punt, dat is bij ons het eenige punt, waar- 
over gehandeld kan worden. 

Ik vereenig mij met het gevoelen, dat de uitgewonnen 
kooper alleen tegen zijn verkooper het regt heeft, om vrij- 
waring te vorderen. Wat de tegenpartij aanvoert, schijnt mij . 
een petitio principii , een stilzwijgend aannemen van hetgeen 
juist een bewijs noodig had. Dat zelfbedrog kon alleen be- 
dekt worden door het gebruik van een ander woord voor 
dezelfde zaak, waarover gestreden werd. Er is naauwelijks 
ééne fout zoo algemeen geworden als deze, dat men, ver- 
schillende woorden hoorende, ook in den waan is, met ver- 
schillende zaken te doen te hebben. 

Men beweert, dat de uitgewonnen kooper regtverkrijgende 
is van al de vorige koopers. Is deze stelling eenmaal aan- 
genomen , dan is het een ligte taak , er gevolgen uit te 
trekken, en vooral om tot het gevolg te komen, (indien het 
eens dien naam verdiende, daar het inderdaad niets is dan 
een identisch oordeel) dat de regtverkrijgende van al de 
vorige koopers dus ook hun regt heeft verkregen tegen al 
de vorige verkoopers. Maar juist die stelling zelve is hetgeen 
onderzocht moest worden. 

Men heeft er bij gevoegd, dat iedere kooper de zaak cum 
omni cansa kocht 1). Maar ook daartegen geldt dezelfde 

de la vente, I. 6G4. die ook naar het eerste arrest verwijst, begint 
dan ook met een beroep op art. 1166 C. C. , dat alleen tot een 
middellijk verhaal kan leiden. Zelfs bij duranton t. a. p. XVI. 
292. vindt men hetzelfde beroep. 

1) Durajïton t. z. p. noemt het «plus raisonnable de dire, que 
celui, qui vend une chose, vend par cela même tous les droits qu’il 
peut avoir relativement h cette chose,” maar toont ons de gronden 
dier hoogere redelijkheid alleen in aanhalingen uit domat en po- 
thier Als hij er bijvoegt: «c’est meme incontestable ; la chose est 
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bedenking. Juist dat is de vraag, of de kooper van eenig 
goed door zijn koop ook de omnis causa , ook het regt ver- 
krijgt , om van een vroegeren verkooper vrijwaring te vor- 
deren. Ik zwijg er van, dat het begrip van omnis causa zelf, 
hoe onbeperkt ook het woord omnis moge zijn, niet zoo klaar 
is, dat men er niet over zou kunnen twisten, of ook het regt 
op vrijwaring er onder begrepen was. 

Men heeft gewezen op het belang van den uitgewonnen 
kooper, omdat zijn verkooper wel eens onvermogend kan 
zijn, en tevens herinnerd, dat geen der verkoopers door ' 
de vereenvoudiging der zaak eenig nadeel kan ondervinden. 
Maar beide gronden , alleen aan het wenschelijke en nuttige 
ontleend , liggen buiten het gebied des regts. Zij kunnen 
voor den wetgever belangrijk 2ijn , niet voor den uitlegger. 

Dat de bewijslast op de tegenpartij rust, is duidelijk. 
De vorige verkoopers zijn door geen enkelen band aan den 
uitgewonnen kooper verbonden. Zij hebben met hem geen 
overeenkomst gesloten. Die meent, dat er toch een betrek- 
king tusschen hen is tot stand gekomen, dat zij toch door 
een verpligting aan hem verbonden zijn, en hij regten heeft 
tegen hen, met wie hij nimmer heeft gehandeld, moet den 
grond dier verpligting aan wij zen. Zal hij dien zoeken in de 
wet of in een verbindtenis? Men is beide wegen gegaan, 
maar met hetzelfde gevolg. Men sprak van de wet, want 
. de kooper was regtverkrijgende ; van een stilzwijgende ver- 
bindtenis , want hij had cum omni causa gekocht ; zelfs van 
het belang, want voor hem zou het goed zijn en niemand 

vendue cum omni causa ; et cela est si vrai, que si le débiteur d’un 
corps certain, qui est libéré par la perte de la chose, arrivée par 
cas fortuit et avant qu’il fut en demeure, a quelque action contra 
un tiers relativement h, cette chose, il est obligé de la céder au cré- 
ancier (a. 1303); or 1’éviction est une perte,” zoo levert hij juist 
daarin een bewijs tegen zijne leer. Immers is hier juist een uit- 
drukkelijke overdragt der regten noodig, en heeft de kooper on- 
middellijk en in eigen naam zijn verhaal alleen tegen zijn verkooper. 
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zou er door lijden. Dit rondtasteu naar alle kanten deed mij 
reeds vermoeden , dat er geen uitweg was. 

Art. 1531. »De verkoop er is, bij hetzelfde beding, in geval 
van uitwinning , gehouden den koopprijs terug te geven , ten 
ware de kooper , ten tijde van den koop , het gevaar va?i 
uitwinningen mogt gekend hebben , of de zaak op eigen bate 
en schade mogt hebben gekocht” 

Ik houd het niet voor ontwijfelbaar, dat in art. 1629 
C. C. door »le danger de réviction’’ juist die bepaalde 
uitwinning bedoeld is, waardoor de kooper zijn goed verliest. 
Maar al ware het zoo, er is in ons artikel geen sprake van 
de uitwinning, maar van uitwinningen in het gemeen. Niet- 
tegenstaande dat heeft men ook bij ons beperkt. Op welken 
grond? Dat onze wet zelve er aanleiding toe zou geven 
door te spreken van het gevaar, zal men moeijelijk kunnen 
verdedigen. Zal een beroep op de ratio legis volstaan ? Be- 
slissend gezag zou ik er nimmer aan toekennen; daarbij, 
waaruit blijkt zij ? Hoe is men er zeker van, dat men zich 
in de bedoeling der wet niet vergist? 

Het komt mij daarom voor, dat men zich aan de woorden 
van het artikel moet houden. De kooper heeft het gevaar 
van uitwinningen gekend , beteekent niet anders dan : de 
kooper heeft het gevaar gekend , dat de zaak hem door den 
eigenaar zou worden ontrukt; met andere woorden; hij heeft 
geweten, dat de verkooper geen eigenaar was, maar een 
goed verkocht, dat hem niet toekwam. De bepaling der 
wet heeft derhalve deze beteekenis: wanneer er bedongen 
is, dat de verkooper tot geen vrijwaring zal gehouden zijn, 
is hij toch verpligt, in geval van uitwinning, den koopprijs 
terug te geven, ten ware de kooper wist, dat hij het goed 
had gekocht van iemand, die er geen eigenaar van was. 

En is deze bepaling in strijd met de beginselen des regts? 
Ik zie er slechts de toepassing in van een meer algemeen be- 
ginsel, dat namelijk de kooper, die wdst, dat zijn verkooper 
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geen eigenaar van liet goed was, bij uitwinning er van 
geen verhaal op hem heeft. Het is waar, deze stelling is 
bestreden, en men heeft beweerd, dat de verkooper in dat 
geval wel ontslagen was van de overige in art. 1532 op- 
genoemde verpligtingen, maar niet van de teruggave der 
kooppenningen. Maar waarop steunt die bewering ? Ik zie niet, 
wat de verwijzing naar art. 1507 zal baten. In dat artikel 
is wel bepaald, hoe het met de schadeloosstelling zal gaan, 
maar er is volstrekt niet over de teruggave van den koop- 
prijs gesproken. Waaruit blijkt het, dat, al houdt de schade- 
loosstelling op, de verpligting tot die teruggaaf voortduurt? 
Daarenboven is in art. 1507 aan het geval van uitwinning 
in het geheel niet gedacht. De zin van het artikel is een* 
voudig deze: wanneer iemand een zaak heeft gekocht, waar- 
van de verkooper geen eigenaar was, verkrijgt ook hij zelf 
geen eigendom. Daar hij evenwel meer heeft begeerd, dan 
het bezit der zaak; daar het hem om eigendom te doen 
is geweest, heeft hij, den eigendom niet verkrijgende, aan- 
spraak op schadeloosstelling, tenzij hij bekend is geweest 
met de toedragt der zaak, en wist, dat de verkooper geen 
eigenaar was. Wat heeft nu deze bepaling, hetzij met den 
koopprijs , hetzij met uitwinning gemeen ? 

Maar de koopprijs werd betaald voor het verkochte goed; 
kan de kooper dit niet behouden, dan moet hij den koop- 
prijs terug hebben ; de verkooper behoort terug te geven 
wat hij genoten heeft voor het goed, dat hij niet kon ver- 
koopen. De kooper moet niet het goed en den prijs beide 
verliezen; de verkooper zich niet te zijnen koste verrijken. 
Dit alles is volkomen waar in het gewone geval, dat namelijk 
de kooper in den waan verkeert, van den eigenaar te koopen, 
al heeft hij er dan ook, juist omdat hij in dien waan ver- 
keerde, in toegestemd, dat de verkooper tot geen vrijwaring 
zou gehouden zijn. Maar heeft hetzelfde ook dan plaats, 
wanneer de kooper wist, dat de verkooper geen eigenaar 
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was? Is hetgeen hij gekocht heeft en waarvoor dus ook de 
koopprijs betaald is, in dit geval wel iets anders dan het 
bezit van het goed en de kans van het te behouden, wanneer 
namelijk de eigenaar het niet opeischt? 

Art. 1533. § 1. » Indien op het oogenhlik der uitwinning 

liet verkochte goed bevonden wordt in waarde verminderd 
of aanmerkelijk vervallen te zijn , hetzij door de nalatigheid 
van den kooper hetzij door overmagt , is de verkooper niet- 
temin gehouden den geheelen koopprijs terug te geven” 
Met regt is uit deze bepaling afgeleid, dat ook dan de 
geheele koopprijs moet uit betaald worden, wanneer het goed 
ten gevolge van natuurlijke omstandigheden langzamerhand 
in waarde is verminderd, zoodat het noch door nalatigheid 
noch door overmagt, maar door ouderdom is vervallen, 
liet is waar, er is hier alleen van nalatigheid en overmagt 
gesproken, maar reeds meermalen heb ik er op gewezen, 
dat de regel qui de uno dicit de altero negat volstrekt niet 
van algemeene toepassing is. De wetgever kan zeker, één 
of twee gevallen vermeldende, daarmede te kennen geven, 
dat hij in alle anderen het tegendeel bedoelt, maar zijne 
meening kan ook eenvoudig deze zijn, dat zelfs in die op- 
genoemde gevallen zijn wetsbepaling van geldende kracht is. 

Maar wat zal er regt zijn, als de verkochte zaak bestaat 
in een vruchtgebruik of ander regt van beperkten duur? 
Zal de koopprijs, dien de verkooper dan moet teruggeven, 
in evenredigheid worden gebragt met den tijd, gedurende 
welken de kooper nog het genot der zaak zou hebben ge- 
had, of moet de geheele koopprijs worden uitbetaald? Bei- 
de gevoelens hebben hun verdedigers gevonden. Mij komt 
het eerste aannemelijk voor. Op de billijkheid wil ik mij 
niet beroepen, en het evenmin doen voorkomen, alsof de 
verkooper slechts verpligt zou zijn den kooper schadeloos 
te stellen. Ik wil ook gaarne toestemmen, dat bij de uit- 
winning van een vruchtgebruik, dat nog slechts eenige ja- 
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ren moet duren, er geen zoodanige gedeeltelijke uitwinning 
plaats heeft, als waarvan in art. 1536 sprake is. Maar ik 
moet naar mijne aanteekening op art. 1273 verwijzen, om- 
dat mij in het daar ontvouwde de beginselen schijnen te 
liggen, die ook hier van toepassing zijn. Ik deed er het 
verschil opmerken tusschen de overeenkomst van koop of 
ruiling en tusschen andere overeenkomsten. Waar het niet 
om den eigendom eener ligchamelijke zaak te doen is, maar 
alleen om haar gebruik , daar is de prijs, die betaald wordt, 
geen prijs in eens, maar een voortdurende vergoeding van een 
voortdurend gebruik; gebruik en vergoeding moeten elkan- 
der dekken. Vandaar, dat, wanneer de zaak reeds voor de 
levering verloren gaat en er dus in het geheel geen gebruik 
kan zijn, er ook in het geheel geen vergoeding moet be- 
staan, maar ook de verbindtenis der tegenpartij, derhalve de 
geheele overeenkomst, moet vernietigd zijn. 

Brengt men dit beginsel op de vraag, die hier behandeld 
wordt, over, dan is de koopprijs, die voor het vruchtgebruik 
in eens wordt betaald, inderdaad een vereeniging van zoo 
vele verschillende koopprijzen, als er verschillende termijnen 
van het vruchtgebruik zelf bestaan. De uitwinning van het 
regt is dus de uitwinning van het genot gedurende de ter- 
mijnen, die nog overig zijn, en de koopprijs, dien de verkoo- 
per terug moet betalen, moet juist zooveel bedragen, als 
met die nog overige termijnen in overeenstemming is. 
Art. 1561. » Hij kan tegen de schuldeischers van den verkoo- 
per het voorregt van uitwinning doen gelden” 

Onze uitleggers vereenigen zich met elkander in de ver- 
oordeeling dezer bepaling. Zij meenen, dat de wetgever 
uit het oog heeft verloren, dat door het afschaffen van art. 
1166 C. C. ook het voorschrift van art. 1666 van hetzelfde 
wetboek niet meer noodig was. De schuldeischers van den 
verkooper kunnen volgens hen op het verkochte goed geen 
regten meer doen gelden, daar hij er geen eigenaar meer 
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van is, en het dus ophoudt het pand zijner schuldeischers 
te zijn, terwijl zij de bevoegdheid niet bezitten, om, gelijk 
het in het Fransche regt was, de regten en regtsvorderingen, 
dus ook het regt van wederinkoop, van hun schuldenaar 
te doen gelden. Die het zachtste vonnis uitspraken meenden 
toch, dat de bedoeling van ons artikel niet regt duidelijk is. 

Het is mij niet raogelijk , met die veroordeeling in te 
stemmen. De schuld ligt niet aan den wetgever, die ge- 
dachteloos uit de Fransche wet zou hebben vertaald, maar 
aan de uitleggers, die een valsche verklaring van zijn voor- 
schrift gegeven hebben. Waarom heeft men zich niet het 
eenvoudige geval voor den. geest geroepen, dat de verkochte 
zaak een onroerend goed is, waarop een of meer hypothe- 
ken gevestigd zijn? Dat de hypothekaire schuldeischers 
dan hun regt op het goed kunnen doen gelden ook onder 
den kooper, is duidelijk. Doen zij het echter, dan is ons 
artikel van toepassing, en kan de kooper vorderen, dat zij 
hun hypothekair regt vooraf op den schuldenaar, den ver* 
kooper, verhalen. Een andere vraag is het, of het noodig 
was, die bepaling hier op te nemen, nu zij reeds in art. 
1244 was vastgesteld voor iederen derden bezitter van met 
hypotheek bezwaarde goederen. Het doel der herhaling 
bestond misschien alleen daarin, aan te wijzen, dat de kooper 
inderdaad eigenaar der gekochte zaak geworden is 1). 

Zoo weinig zelfs is de opheffing van art. 1166 C. C. in 
strijd met het behoud van art. 1666 van hetzelfde wetboek, 
dat juist wanneer de schuldeischers het eerste inroepen, 

r 

en de regten van den schuldenaar uitoefenen, het laatste 
niet meer te pas komt, en de kooper buiten magt is, een 
voorregt van uitwinning te doen gelden. »Remarquez bien,” 
zegt troplong 2 ) met regt, »que Part. 1666 n’autorise pas 

1) Zoo als troplong (de la vente IX. 283) zegt: »pour mieux prou- 
ver, qu’il est un propriétaire véritable, un tiers detenteur ordinaire.” 

2 ) t. z. p. Eveneens zacharis t. a. p. II. 385. 
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Art. 1561. en 1570. 

1’acquéreur k opposer le benefice de discussion aux créanciers 
chirographaires qui excerceraient le droit de retrait. II ne 
pourrait 1’opposer au vendeur, puisqu’il est personnelle- 
ment obligé en vers lui k en souffrir le retrait ; il ne peut par 
conséquent s’en prévaloir contre ceux qui usent, a la place 
du vendeur, de 1’action personnelle de ce dernier.” 

Art. 1570. » Hij die eene inachuld of ander onligchamelijk 
regt verkoopt , moet instaan voor het aanwezen daarvan ten 
tijde van de levering, hoewel ook de verkoop zonder belofte 
van vrijwaring geschied zij." 

Het komt mij, na hetgeen ik bij art. 1511 ontwikkelde, 
niet twijfelachtig voor, van welke levering hier sprake is. 
Slechts de overdragt der juridische mogelijkheid, om over 
den eigendom te beschikken, kan bedoeld zijn, de levering 
dus, wier karakter in art. 668. § 1. is aangewezen, door 
middel van een authentieke of onderhandsche akte. 

Maar welke zou hier de overdragt der feitelijke mogelijk- 
heid, om over den eigendom te beschikken, kunnen zijn? 
Terwijl zij bij ligchamelijke zaken in feitelijke inbezitstelling 
gelegen is, bestaat zij bij onligchamelijke zaken in het be- 
teekenen der overdragt aan den schuldenaar. Immers door 
die beteekening verkrijgt de kooper eerst het vermogen van 
zijn regt uit te oefenen. De overdragt der feitelijke moge- 
lijkheid van beschikking is dus die, waarvan art. 668. § 2. 
handelt. 

De reden, waarom ik hier alleen aan de juridische, niet 
aan de feitelijke overdragt wil denken, is tweeërlei. Ik be- 
roep mij 1°. op de overeenkomst met het Fransche regt ? 
waarvan men volstrekt niet getoond heeft te willen afwijken. 
Volgens art. 1693 C. C. moet de verkooper van eenig regt 
het bestaan van dat regt waarborgen » au temps du trans- 
port,” niet »de la signification du transport faite au débi- 
teur,” gelijk het in art. 1690 heet, en waar dus de wetgever 
in dezelfde afdeeling der wet het onderscheid der beide be- 
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grippen helder voor den geest had. 2°. op het eenvoudige 
regtsbeginsel, dat iemand, die zijn regt op een ander over- 
draagt, voor het bestaan van dat regt ook alleen ten tijde, 
waarop hij het overdraagt, moet aansprakelijk zijn. Het regt 
nu is overgedragen, zoodra de levering van den eigendom 
heeft plaats gehad. De verkooper moet er voor instaan, dat 
hij eigenaar is op het oogenblik, waarop hij zelf over den 
eigendom beschikt. Het oogenblik, waarop hij het bezit 
overdraagt, kan daarbij niet in aanmerking komen. 

In art. 1576 daarentegen moet aan het woord levering een 
andere beteekenis worden toegekend. Zal men toch aan de 
bepaling van dat artikel een goeden zin kunnen hechten, dan 
moet er de overdragt der feitelijke mogelijkheid, om over den 
eigendom te beschikken, bedoeld zijn, dat is de beteekening van 
den eigendomsovergang aan den schuldenaar in art. 668. § 2. 
vermeld. Voor die beteekening heeft de eigendomsovergang 
geen gevolg ten aanzien van den schuldenaar; hij kan alzoo 
de schuld betalen en zich door die betaling bevrijden, alsof er 
zulk een overgang volstrekt niet geschied was. Leest men nu 
in ons artikel, dat hij alleen door betaling vóór de levering 
bevrijd wordt, dan is het onmogelijk, door dit woord iets anders 
te verstaan dan juist die beteekening, die feitelijke levering. 

Tot deze opvatting brengt mij dus de wet zelve, zoodra 
ik hare afzonderlijke artikelen in verband met elkander 
en met de beginselen, door haar aan de hand gegeven, 
beschouw. De uitkomst van het onderzoek zou een geheel 
andere zijn, wanneer ik op de beraadslagingen acht wilde 
geven, die er over art. 1576 gehouden zijn, en door haar 
mijne uitlegging liet besturen. De wetgever , het woord 
levering in dat artikel opnemende, verwees naar het be- 
ginsel, dat, in afwijking van het Fransche regt, door koop 
de eigendom niet overgaat , maar daartoe levering wordt 
vereischt 1), en toonde door die verwijzing, dat hij aan 

1) Voohduxn t. a. p. V. 179, 196*. 
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geen andere levering dacht , dan aan die , welke voor den 
eigendomsovergang noodig is, dat is de juridische. In dien 
zin hebben dan ook onze uitleggers het woord verstaan, 
en daarom beweerd, dat de uitdrukking onjuist was, daar 
de schuldenaar tot aan de beteekening der overdragt toe 
zich door betaling bevrijden kan. Maar onbegrijpelijk is 
het mij, hoe men zich met die eenvoudige afkeuring van 
de woorden des wetgevers kon vergenoegen, even alsof 
er door die woorden in het regt zelf niet het minste was 
veranderd. Indien het waar was , dat het woord levering 
hier de juridische levering bedoelde, dan zou de redenering 
van den uitlegger, niet van den beoordeelaar der wet, 
deze moeten zijn: art. 668. § 2. bepaalt, dat de eigen- 
domsoverdragt ten aanzien van den schuldenaar geen gevolgen 
heeft dan na de beteekening; art. 1576 stelt als termijn 
voor de geldigheid der betaling door den schuldenaar de 
levering; art. 668. § 2. is algemeen; art. 1576 spreekt 
van een bepaald gevolg, de bevrijding door betaling; gene- 
ri per speciem derogatur; de schuldenaar moet dus, zal hij 
bevrijd worden door zijne betaling, vóór de levering be- 
taald hebben. 

De geschiedenis onzer wet bevestigt mijne verklaring. 
De beraadslagingen tochleeren ons wel, dat de wetgever 
zich het verband tusschen de overeenkomst, de juridische 
levering en de feitelijke levering, niet helder voor oogen 
had gesteld, maar volstrekt niet, dat hij het voornemen 
had, om van het Fransche regt af te wijken en een ander 
voorschrift te geven, dan hetgeen in art. 1691 C. C. werd 
gevonden: Si, avant que le cedant ou le cessionnaire eüt 
signifió le transport au debiteur, celui-ci avait payé le cédant, 
il sera valablement libéré. 

Art. 1581. » Indien eene zekere en bepaalde zaak , welke men 
beloofd had in ruiling te geven , buiten schujfkxan den eigenaar 
is verloren gegaan , wordt de overeenkomst voor vervallen 
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gehouden, en kan degene , die van zijne zijde aan de over- 
eenkomst voldaan heeft , de teruggave van het in ruiling 
gegeven goed vorderen?' 

Men heeft naar den oorsprong dezer bepaling gevraagd, 
dio van het beginsel, elders, in art. 1273, 1480 en 1496, 
gehuldigd, zoo ver afweek , en zij zelfs , die met die afwijking 
waren ingenomen, schenen niet in staat de reden er van 
aan te wijzen. De oplossing is in het Romeinsche regt te 
zoeken. Men was, zooals ik bij art. 1273 ontwikkelde, 
tot het beginsel gekomen , dat in het koopcontract het ver- 
gaan der zaak wel de verbindtenis van den verkooper ver- 
nietigde, maar daarentegen die des koopers ongedeerd liet 
voortbestaan. Maar over de uitgestrektheid van dat beginsel 
bestond verschil. Sommigen pasten het op alle bilaterale 
overeenkomsten toe ; anderen beperkten het tot het koop- 
contract; anderen weder breidden het tot het koop- en 
ruilcontract uit. 

Waarom men in het Romeinsche regt de tweede meening 
omhelsde, en bij ruiling geheel iets anders dan bij koop 
aannam, is gemakkelijk aan te wijzen. De gehechtheid 
aan de vormen des regts was er de oorzaak van. De rerum 
permutatio werd tegenover die overeenkomsten gesteld , 
quae nomen suum habent, zooals paulus in fr. 1 . § 2. 
de rer. permut. zich uitdrukt. De ruiling was een contractus 
innominatus , en vorderde dus , om in regten te gelden 
en volle werking te hebben, <$f een stipulatio <5f de ver- 
vulling der overeenkomst van de ééne zijde. Heeft dus 
nog geen der beide partijen aan de overeenkomst voldaan , 
en er vergaat dan hetgeen de eene beloofd had in ruiling 
te geven, zoo komt er in het geheel geen verbindtenis 
tot stand, en ook de andere partij is van alle verpligting 
ontslagen. Wanneer daarentegen een der contractanten aan 
de overeenkomst heeft voldaan , en eerst daarna de zaak, 
die hij van zijne zijde* in ruiling zou ontvangen, vergaan 


Art. 1581. 


127 


is, dan is door zijne daad een verbindtenis tot stand 
gebragt, die in regten even geldig is en hetzelfde gevolg 
moet hebben als het overeenkomstige contractus nominatus 
van koop en verkoop. Het vergaan der zaak bevrijdt dus 
alleen hem, die verpligt was haar te geven, en hij, die 
reeds gegeven heeft , mist alle regt van terugvordering. 
Het is waar, de schrijvers over het Bomeinsche regt zijn 
het over dit laatste punt zeer , oneens, maar hetgeen ik 
als mijn gevoelen voorstelde , is niet alleen in overeen- 
stemming met het formeele regtsbeginsel , waarop de eigen- ' 
aardige behandeling der ruiling gegrond is , maar tevens 
met verschillende plaatsen der regtsbronnen, waaraan men 
slechts door geweld van verandering der lezing en van 
zeer gezochte en vreemde uitlegging een andere beteekenis 
kan geven. 

Onze wetgever, het voetspoor van den Franschen verla- 
tende, die tusschen ruiling en koopcontract hierin geen on- 
derscheid had gemaakt, is tot het Bomeinsche teruggekeerd, 
maar zonder dat er bij ons eenig verschil was erkend tusschen 
contractus nominati en innominati. Alleen ten opzigte van 
hetgeen regt is, wanneer reeds de eene partij aan de over- 
eenkomst voldaan heeft, en eerst daarna de andere zaak ver- 
gaat, is hij ook van de Bomeinsche beginselen afgeweken, 
of liever nog heeft hij datgene aangenomen , wat door een 
aantal der uitstekendste regtsleeraars (ik behoef slechts 
donellus te noemen) als Bomeinsch beginsel was voorge- 
steld. Zijne redenering daarbij is zeker, evenals die van 
donellus, meer systematisch dan historisch geweest. Ging 
door het vergaan der in ruiling beloofde zaak de verpligting 
van beide partijen te niet, waarom zou men dan verschil 
maken, of de overeenkomst nog in het geheel niet of 
reeds door de eene partij voldaan was ? Behoefde zij 
in het eerste geval niets te geven niettegenstaande haar 
contract, waarom zou zij ook in het laatste haar goed 
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niet kunnen terugvorderen, niettegenstaande datzelfde con- 
tract ? En waarlijk , in ons regt, waar de verbindende 
kracht van overeenkomsten niet in de daad, maar in den 
wil is gelegen, die reeds door het woord zich openbaart, 
was het moeijelijk op die vragen een behoorlijk antwoord 
te geven. Dit neemt echter niet weg, dat onze wetgever 
zich hierdoor met zich zei ven in strijd bragt. In navol- 
ging van het Romeinsche regt, waar de eenvoudig ver- 
klaarde wil niet voldoende was, maar óf de daad óf stipu- 
latie gevorderd werd, laat hij door het vergaan der zaak 
de geheele verbindtenis vernietigd worden. En ter zelfder 
tijd geeft hij een regt van terugvordering, omdat naar onze 
beginselen de eenvoudig verklaarde wil genoegzaam is en 
de daad volstrekt niet wordt vereischt. In hetzelfde artikel 
huldigt hij dus een beginsel van het Romeinsche regt , en 
erkent, dat het bij ons is afgeschaft. 

Art. 1583. »JEr bestaan tweederlei soorten van overeenkom- 
sten van huur en verhuur , huur van goederen , en huur van 

diensten , werk en nijverheid .” 

Waarin die laatste huur bestaat is in art. 1585 aange- 
wezen. Het is die overeenkomst, waarbij de eene partij zich 
verbindt om iets voor de andere, tegen betaling van een 
bepaalden prijs of bepaald loon , te verrigten. Die bepaling is 
zoo algemeen mogelijk; geen enkele soort van verrigting wordt 
uitgezonderd. Of het werk, dat verrigt moet worden, van 
stoffelijken of van geestelijken aard is, of het tot het gebied 
der nijverheid, der schoone kunsten of der wetenschap be- 
hoort, kan, waar de wet geen onderscheid maakt, niet in 
aanmerking komen. 

Niet anders was het in het Fransche regt, ofschoon daar 
niet de algemeene term van diensten, werk en nijverheid 
wordt gebruikt, maar alleen die van ouvrage in art. 1708, 
en van ouvrage et industrie in art. 1779 C. C. Immers 
art. 1710 bepaalde die huur van werk als »un contrat, par 


Digitized by Google 


Art. 1583. 


129 


lequel 1’une des parties s’engage a faire quelque chose pour 
1’autre, moyennant un prix convenu entre elles.” Wel werd 
in art. 1779 slechts van het huren van dienstboden en werk- 
lieden, het huren van diensten van vervoer, en het aanbe- 
steden van werk gesproken, maar zij werden toch ook alleeii 
als de espèces principales der huur van werk voorgesteld, 
zoodat aan de onbeperktheid van art. 1710 niets werd ont- 
nomen. Dat art. 1779 alleen van drie soorten sprak, die 
in de volgende artikelen, 1780 — 1800, uitvoerig werden 
behandeld, kon tot geen andere gevolgtrekking leiden dan 
tot deze, dat huur van geestelijken arbeid niet volgens de 
bijzondere bepalingen, in die artikelen opgenomen, maar 
volgens de algemeene regels der huurovereenkomst moest 
worden beoordeeld. Die regels waren op het huren van 
geestelijke diensten on middellijk van toepassing; er was geen 
de minste noodzakelijkheid, om tot analogische uitbreiding 
de toevlugt te nemen. Het bespreken der diensten van een 
advokaat of geneesheer tot de wlouage des gens de travail 
qui s’engagent au service de quelqu’un” te brengen, 1) was 
een door niets geregtvaardigde willekeur. Hoe kon er hier 
van een meester sprake zijn, en aan welke toepassing van 
art. 1781 C. C. was hier te denken? ••• . 

Men heeft, niettegenstaande de algemeene uitdrukkingen 
van ons art. 1583 en 1585, beweerd, dat de wetgever 
alleen stoffelijken arbeid op het oog had, en zijne bepalingen 
alleen daarop toepasselijk zijn. Die meening heeft men zelfs 
op grond der vijfde en zesde afdeeling van onzen titel on- 
twijfelbaar genoemd 2). Ik kan mij niet met haar vereenigen. 
Omdat in de vijfde afdeeling over huur van dienstboden 
en werklieden, en in de zesde over aanneming van werk 
gesproken wordt, daaruit volgt alleen, dat de wetgever om- 
trent deze beide soorten bijzondere bepalingen heeft willen 
* • « 

1) Zoo ZachartH, t. a. p. II. 433 vlg. 

2) Diephüis, t. a. p. VIL 432. 
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maken, maar volstrekt niet, dat hij geene andere soorten 
van huur van diensten, werk en nijverheid zou erkennen. 
Wil men er een bewijs van ? Men vergelijke dan eenvoudig 
art. 1584 met de tweede, derde en vierde afdeeling van 
onzen titel. De tweede behandelt de huur van huizen en 
vian huisraad, de vierde eindelek die van landerijen. Volgt 
hieruit nu, dat de wetgever geen andere huur van goede- 
ren kent buiten die van huizen, huisraad en landerijen, 
zoodat de algemeene bepaling van art. 1584 in dien zin zou 
moeten beperkt worden? Zeker niet. Men gaat zelfs, en, 
ik geloof, met regt, zoo ver, dat men de bepalingen der 
tweede afdeeling ook op huur van andere voorwerpen toe- 
passelijk acht. De splitsing wordt dan zoo opgevat, dat 
de vierde afdeeling de huur van landerijen, de derde die van 
huizen, de tweede die van allo voorwerpen, dus ook van 
huizen *en landerijen, regelt. Die opvatting komt mij zoo 
juist voor, dat ik art. 1586 — 1617 op het huren van alle 
voorwerpen toepasselijk reken, waar niet óf de aard der 
zaak óf de uitdrukkelijke bepaling der wet eenig artikel tot 
de huur van huizen en landerijen beperkt. Ook in de toe- 
passing van art. 1604 en 1605 zou ik dus geen zwarig- 
heid vinden. 

Er bestaat niet de minste reden, om ons te beklagen, 
dat de in het oog vallende indeeling, zooals zij genoemd 
werd , 3) die in het ontwerp van 1820 voorkwam, niet 
behouden is. Zeker was de hoofdverdeeling in huur van 
goederen en huur van diensten juist te noemen, maar daar- 
toe bepaalde zich ook al de voortreffelijkheid. In den 
tienden titel over huur van diensten te spreken, en ver- 
volgens een elfden titel te wijden aan de prestatie van 
andere diensten tegen genot van voordeel of salaris, was 
zonder twijfel niet zeer verdienstelijk. En de bepalingen 
van beide overeenkomsten konden evenmin op naauwkeurig- 

1) Sypkkxs, bij Voorduin t. a. p. V. 200 tig. 
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heid aanspraak maken. De verbindtenis, om zijn tijd, arbeid 
en zorg te besteden ten behoeve en naar het goedvinden 
van den huurder, en de verbindtenis, om naar zijn beste 
kennis en wetenschap voor een ander zaken te verrigten 
tegen betaling van loon of van salaris, waren scherp genoeg 
van elkander gescheiden. Maar daarentegen waren de gren- 
zen tusschen de huurovereenkomst en de lastgeving onder 
beding van loon door den wetgever overschreden. 

De bewering, dat ieder, die zijne diensten, van welken 
aard zij ook mogen zijn, aan een ander leent, als verhuurder 
moet beschouwd worden, is met regt verworpen. Men heeft 
opgemerkt, dat hij dikwijls, in plaats van verhuurder, lastheb- 
ber is. Maar waaraan zal men beoordeelen, welken naam bij 
dragen moet? Veelal is men gewoon, daartoe op den aard zijner 
verrigtingen te letten, en, wanneer zij aan hem, die ze vol- 
brengt, niet alleen voordeel, maar tevens eer en aanzien ver- 
schaffen, het bestaan eener lastgeving, niet eener huurover- 
eenkomst aan te nemen, gelijk men in dat geval van honora- 
rium, niet van loon of prijs, pleegt te spreken. En toch, waar is 
de grenslijn tusschen het vereerende en het niet vereerende, 
misschien zelfs vernederende? Wordt hij niet telkens ver- 
plaatst, naar mate zich de begrippen, vaak voproordeelen , 
des tijds veranderen? Een zoo subjectieven toetssteen kan 
men niet behouden. De wet zelve heeft een anderen gegeven, 
die objectiever is. Zelfs doet zich hier tweeërlei verklaring 
voor. Wanneer men toch art. 1585 met art. 1831 verge- 
lijkt, zal men gemakkelijk tot het besluit komen, dat het niet 
van den aard der diensten, maar van de bepaling van den 
prijs afhangt, of de overeenkomst huur of lastgeving is, 
Is er namelijk wel bedongen, dat de diensten zullen be- 
taald worden, maar is tegelijk aan hem, wien ze verschaft 
worden, de bepaling overgelaten, wat hij er voor betalen 
wil,' dan is het een lastgeving onder beding van loon. In 
alle andere gevallen, tenzij de diensten om niet worden ge- 

9 * 
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leend, is het een huurovereenkomst of een overeenkomst 
zonder eigen benaming, het eerste, als de grootte van den 
prijs terstond bepaald is, het laatste, als die bepaling tot na 
het verrigten der opgedragen taak is uitgesteld. 

Deze beschouwing komt overeen met hetgeen volgens de 
meest aannemelijke uitlegging in het Romeinsche regt gold. 
«Mandatum , nisi gratuitum, nullum est. Mercede operae 
initio constituta, si factum locari potest, locatio et conductio 
est. Si non potest locari, aut res alia constituta erit initio 
pro opera, aut pecunia quidem, sed non ab initio certa, 
verum de quanta inter contrahentes convenerit, erit in- 
certi contractus genus. Sane si remunerandi gratia honos 
intervenit, placet nihilominus et mandatum esse et mandati 
actionem, ut sic, pecunia etiam interveniente, id est aut 
data aut promissa, nihilominus sit mandatum. Sed non 
sunt haec contraria. Honos enim non simpliciter est merces 

sed merces voluntaria, id est ea quae nullanecessitate aperta 

* 

dandi cogente honoris tantum et remunerandi causa alicui 

datur. Multum interest, utrum ab initio quid constituatur 

pro opera, quod necesse sit praestare, et hac lege suscipi- 

atür mandatum, an vero ab initio gratis suscepto mandato 

detur postea aut promittatur aliquid pro opera procuratori. 

Si nulla re ab initio constituta gratis suscipitur, tum vero 

ést gratuitum. Ubi autem tale esse coepit, quidquid dominus. 

'dederit postea, autpromiserit eo nomine, non efficiet, ut desi- 

nat esse gratuitum mandatum quod ab initio tale fuit. Uni- 
, % 
uscujusque enim contractus initium spectamus et causam 1).” 

En inderdaad, wanneer men bij de Romeinsche regtsbegin- 
selen mogt blijven staan, en het -wezenlijke verschil tusschen 
huur van diensten en lastgeving alleen in het al of niet betalen 
van een prijs moest vinden, zou er geene andere verklaring 
. mogelijk zijn , om lastgeving onder beding van loon en huur 
van diensten kenmerkend van elkander te onderscheiden. 

1) Donel lts. t. a. p. XIII. 10. § 4. 
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Maar men moet en men mag bij die beginselen niet 
blijven staan. Door de bepaling van lastgeving, die ons art. 
1829 bevat, is haar karakter tegenover huur van diensten 
geheel veranderd. Er doet zich dus een tweede en betere 
verklaring voor, daar het toch altijd eenigzins gedwongen 
zou zijn, art. 1831 tot het beding van een onbepaald loon 
te beperken. Maar over deze tweede verklaring kan ik eerst 
bij de lastgeving zelve handelen. 

Art. 1593. » Indien de huurder in deszelfs genot is gestoord 
geworden ten gevolge eener regtsvordering , welke tot den eigen * 
dom van het goed betrekking heeft , heeft hij het regt , om 
een gcevenredigde vermindering van den huurprijs te vor» 
deren , mits van die stoornis of belemmering aan den eige- 
naar behoorlijk kennis gegeven zij.” 

Dit artikel, benevens het voorgaande en het volgende, 
munten noch door de redactie van elk afzonderlijk uit, noch 
door de orde, waarin zij geplaatst zijn. De stoornis, waar- 
over zich de huurder met regt kan beklagen, kan van zeer 
verschillenden aard zijn. Al de onderscheiden soorten, die 
kunnen voorkomen, zijn inderdaad in onze wet vermeid, 
maar op zeer onduidelijke wijze. 

De hoofd verdeeling der stoornis is deze: zij kan of zuiver 
feitelijk zijn, óf zuiver geregtelijk, óf feitelijk, maar hetzij 
op bewering, hetzij op bewijs van regt gegrond, óf trouble 
de fait, óf trouble judiciaire, zooals de Fransche regtslee- 
raars zich uitdrukken, onder denlaatsten naam dan zoowel 
de derde, als de tweede soort omvattende. De zuiver 
feitelijke gaat den verhuurder volstrekt niet aan. Niet tegen 
hem, maar alleen tegen dengene, die er zich aan schuldig 
maakte, heeft de huurder zijn verhaal. Over haar handelt 
art. 1592. 

De zuiver geregtelijke stoornis kan niet tweeërlei zijn, 
naar mate de huurder óf als eischer óf als gedaagde in het 
geding optreedt, zooals men uit art. 1591, dat beide ge- 
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vallen behandelt, ligt zou opmaken, maar zij is slechts van 
ééne soort. Zij heeft plaats, wanneer de huurder zelf in 
regten gedagvaard wordt, om tot ontruiming van het geheel of 
van een gedeelte van het goed verwezen te worden, of om 
de uitoefening van eenige erfdienstbaarheid te gedoogen. In 
dat geval heeft hij de verpligting, om den verhuurder be- 
teekening daarvan te doen, en het regt, om hem óf tot 
vrijwaring op te roepen, óf in zijne plaats in het geding te 
doen treden. Van deze zuiver geregtelijke stoornis handelt 
art. 1594 b . 

De gemengde, zoowel feitelijke als geregtelijke stoornis, 
is tweeërlei, naarmate de feitelijke stoornis op bewering of 
op bewijs van regt is gegrond. Het eerste heeft plaats, 
wanneer hij, die de feitelijkheden op het gehuurde goed heeft 
gepleegd, na door den huurder tot schadevergoeding te zijn 
aangesproken, tot afwering van dien eisclr eenig regt aan- 
voert, dat hij beweert op het goed te hebben. De verpiig- 
tingen en regten van den huurder zijn dan volmaakt dezelfden 
als bij de zuiver geregtelijke stoornis, gelijk zij dan ook in 
hetzelfde artikel, namelijk in art 1594 a , behandeld is. Het 
tweede daarentegen heeft plaats, wanneer degeen, die den 
huurder feitelijk in zijn bezit stoort, het doet ten gevolge eener 
regtsvordering , waarin hij bewezen heeft, een regt op het 
goed te hebben. Of die regtsvordering, die hier aau de 
feitelijke stoornis voorafgaat, tegen den verhuurder 1) is 
ingesteld, dan wel tegen den huurder zei ven, mits deze maar 
beteekening er van aan den verhuurder heeft gedaan , is on- 
verschillig. Van deze gemengde stoornis spreekt ons art. 
1598; zij geeft den huurder regt, om vermindering van den 
huurprijs te vorderen, onder verpligting echter, van ook deze 
feitelijke stoornis ter kennis van' den verhuurder te brengen. 

Ons artikel noemt die regtsvordering een zoodanige, 
die tot den eigendom van het goed betrekking heeft. 

1) Art. 1593. noemt hem ten onregte den eigenaar. 
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Men heeft gemeend, dat deze uitdrukking, streng genomen, 
alleen de opvordering van eigendom, de rei vindicatio, be- 
doelde, en er dus uitbreiding noodig was r om de bewering 
van ieder regt op het goed er door te omvatten, voor welke 
uitbreiding men zich dan op een vergelijking met het vorige 
artikel beriep, terwijl men deed opmerken, dat het woord 
eigendom hier scheen gebezigd te zijn als de benaming vau 
het meest in aanmerking komend regt 1). Ik betwijfel echter, 
of dit alles den uitlegger het regt zou geven, om aan de 
uitdrukking, indien zij werkelijk een zoo enge beteekenis 
had, toch een zoo veel ruimere toe te kennen. Maar het 
komt mij voor, dat haar zin zoo beperkt niet is. Een regts- 
vordering, die tot den eigendom betrekking heeft, beteekent 
een regts vordering , die met den eigendom van het goed 
in zulk een verband staat, dat zij alleen tegen den eigenaar 
of tegen iemand, die voor hem in het bezit is, kan worden 
ingesteld. 

Art. 1612 § 1. » Door verkoop van hei verhuurde wordt eene 
te voren aangegane huur niet verbroken , ten ware dit bij 
de verhuring mogt voorbehouden zijn. 11 
In het Romein sche regt gold het beginsel, dat huur door 
koop gebroken wordt. »Emtorem quidera fundi necessencm 
est stare colono, cui prior dominus locavit,” leejt ons c. 9. 1 
de loc. et cond. Ten onregte heeft men beweerd, dat hierdoor 
een hoofdbeginsel van alle regt geschonden was, dat namelijk 
niemand meer op een ander kan overdragen dan hij zelf be-» 
zit. Reeds bij art. 721 deed ik opmerken, dat zich dit 
hoofdbeginsel, welks waarheid ontwijfelbaar is, daarin open* 
baart, dat een zaak niet kan overgaan op een ander zonder 
de zakelijke regten, die op haar rusten, en eveneens, dat 
een persoon niet op een ander kan overgaan zonder de 
persoonlijke verpligtingen, waardoor hij verbonden was. 
Daarom gaan alle zakelijke regten met de zaak mede; daarom 


1) DiKrnuis, t. a. p. VIL 331. 
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gaan persoonlijke verbindtenissen op de erfgenamen over. 
Maar er ligt volstrekt niet in, dat een zaak niet op een an- 
der zou kunnen overgaan zonder die verbindtenissen, die, of- 
schoon zij er het onderwerp van was, toch alleen op den 
persoon van haar eigenaar rusten 1). De bepaling dus, dat 
de verhuring niet op den successor singularis van den ver- 
huurder, den kooper, overgaat, was niets anders dan een 
gevolg daarvan, dat verhuring geen zakelijk regt deed ont- 
staan, maar alleen een persoonlijke verbindtenis. Met regt 
noemde haar delvincourt »la conséquence des principes 
les plus incontestables du droit,” en voegde er bij: »Il est 
certain, en effet, que le bail ne donne point le jus in re. II 
ne peut donc en résulter qu’une action personnelle: or le 
caractère distinctif, essentiel, de 1’action personnelle, c’est 
de ne pouvoir être donnée que contre celui avec lequel on a 
contracté, et qui s’est personnellement obligé, ou contre 
ses successeurs universels. Dans le bail, le preneur ne peut 
donc, stricto jure , avoir d’action que contre celui qui a donné 
la chose a bail. L’acquéreur a titre singulier n’étant point 
successeur du bailleur n’est point obligé de remplir ses obli- 
gations. Si le bailleur s’est mis par son fait dans 1’impossi- 
bilité de les remplir, il est sans doute tenu d’indemniser 
le preneur; mais lii se borne le droit de celui-ci, et il ne 
peut avoir d’ailleurs, en vertu du contrat du bail, aucune 
action contre Tacquereur, qui n’a contracté envers lui aucune 
obligation. Tels sont les principes sur lesquels était fondée 
la loi emtorem , principes qui ne sont certainement pas des pri- 
viléges, c’est-a-dire des dérogations aux principes généraux 
du droit, puisqu’ils n’en sont que la conséquence rigoureuse.” 
Het Fransche regt week van die beginselen af. »C’est 
la disposition de Tart. 1743, qui est elle-meme une déroga- 
tion aux principes; mais elle fondée sur Téquité, sur 1’in- 
térêt de ragriculture.” De vraag moest ontstaan, of niet ten 
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gevolge dier afwijking de beginselen geheel waren veran- 
derd, en de verhuring, in plaats van alleen een persoonlijke 
verbindtenis te vestigen, een zakelijk regt op het verhuurde 
goed deed ontstaan, troplong 1) antwoordt toestemmend: 
»le Code Civil a opéré une grande innovation par 1’article 
1743, qui force 1’acheteur a respecter les baux ayant date 
certaine; il a renversé sur ce point tout le système de 1’an- 
cienne jurisprudence; il a transformé le bail en un droit 
réel, qui affecte la chose et qui la suit en quelques mains 
qu’elle passé.” 

Mogt de juistheid van dit antwoord voor het Fransche 
regt nog betwijfeld kunnen worden, voor ons regt komt 
zij nog veel meer uit. Men kon daar nog aanvoeren, dat 
art. 1743 een beperkte strekking had. »Il ne dit pas,” zegt 
DUVERGIER, 2) »que si un bail a été consenti a un premier 
preneur qui n’a pas été mis en possession, celui-ci doive 
être préféré au preneur qui possède de bonne foi en vertu 
d’un second bail. II ne dit pas non plus, que si le bailleur 
vend 1’immeuble loué avant que le preneur soit en posses- 
sion, Tacheteur sera contraint d’exécuter le bail; il veut seu- 
lement qu’il ne puisse pas expnlscr le fermier ou le loca- 
taire. Par Ik il manifeste la volonté de inaintenir le preneur 
déjk installé dans la maison ou dans Ia ferme ; non celle de lui 
accorder une action en revindication, si sa possession n'a 
pas commencé.” Maar van zulk een beperking weet ons 
artikel niets. Het bepaalt geheel algemeen, dat door ver- 
koop van het verhuurde een vroeger gesloten huur niet ver- 
broken wordt. Of de huurder reeds in het bezit van het 
goed is gesteld of niet, maakt volstrekt geen onderscheid. 

En is dit nu zoo, dan vraag ik, wat er nog ontbreekt 
aan de natuur van een zakelijk regt, en waaruit blijken 
zal, dat zulk een regt door de huurovereenkomst ïiiet ge- 
vestigd wordt. Daarin toch bestaat juist het verschil tusschen 

1) t. a. p. n°. 321. — 2) Toullibr, X. n°. 280. vlg. 
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een zakelijk en een persoonlijk regt, dat, terwijl liet laatste 
alleen tegen hem kan gelden, van wieu het afkomstig is, 
het eerste daarentegen de zaak overal volgt, in wiens han- 
den ze ook moge zijn. Ik had dus regt tot de bewering, 
dat onze wetgever, ten gevolge der afwijking van het Ro- 
meinsche regt omtrent den invloed eener verkooping op 
vroegere verhuringen, door de huurovereenkomst inderdaad 
een zakelijk regt heeft doen ontstaan, maar dau ook tevens 
het verschil in wezen van het vruchtgebruik heeft opge- 
heven. Dat nog in menig opzigt het regt van den vrucht- 
gebruiker uitgebreider is dan dat van den huurder, zal wel 
niemand betwisten. Maar hetgeen het hoofdverschil, het 
verschil in wezen, het kenmerkend onderscheid uitmaakte, 
waardoor in het eene geval een zakelijk, in het andere 
slechts een persoonlijk regt ontstond, dat namelijk de huur- 
der alleen tegen zijn verhuurder regten verkreeg, de vrucht- 
gebruiker integendeel regten op het goed zelf, in wiens 
eigendom het ook wezen mogt, dat verschil bestaat niet meer. 

Of is, gelijk Mr. diephuis 1) beweert, mijne opvatting 
van ons artikel minder juist? Ik moet het ook na hetgeen 
door hem is aangevoerd betwijfelen, en integendeel zijne 
uitlegging verkeerd noemen. Immers plaatst hij ons artikel 
eenvoudig naast art. 1743 C. C. , en handelt over beiden, 
alsof er niet het minste onderscheid bestond. »Het geeft,” 
zegt hij, »den huurder geen regt, om de zaak van eiken 
bezitter op te vorderen, maar zegt alleen, dat de aange- 
gane huur door verkoop van het verhuurde niet wordt 
verbroken, waarvan het gevolg is, dat de huurder niet 
verpligt kan worden tot ontruiming, maar al het regt blijft 
behouden, dat de verhuring hem gaf, • en dit tegenover 
den verhuurder kan doen gelden, zonder dat deze op grond 
van den verkoop zijn niet-ontvankelijkheid kan beweren.” 
In deze verklaring merk ik drie dwalingen op: 1°. haar 

1) t. ii. p. VII. 289. vl". 
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eerste gedeelte, dat zij' den huurder alleen van de verplig- 
ting tot ontruiming ontheft, en dus slechts bij een reeds 
uitgevoerde huur kan gelden, moge misschien voor art. 1743 
C. C. , dat de uitdrukking ne peut expulser gebruikte, juist 
zijn, het is dit niet voor ons artikel, welks woorden veel 
algemeener zijn, daar er niet van een reeds uitgevoerde, 
maar van een aangegane huur sprake is. 2°. Een regt 
tegen den verhuurder zou ons artikel den huurder waar- 
lijk wel niet behoeven te geven. Dat toch ligt in den aard 
der verbindtenis, die er tusschen hen bestaat. En indien de 
huurder al het regt blijft behouden, dat hij voor den ver- 
koop had, dus ook het regt, om in het bezit der zaak te 
zijn, dan wenschte ik wel te weten, hoe hij dat zal hand- 
haven tegenover den verhuurder, die van de zaak volkomen 
los is. 3°. Als ons artikel inderdaad niets anders beteeken- 
de, dan dit, dat de huurder niettegenstaande de verkooping 
regten tegenover den verhuurder behoudt, wat zou dan wel 
‘ het praktische yerschil er tusschen zijn, of men het begin- 
sel aanneemt, dat koop huur breekt, dan wel lijnregt het 
tegendeel? Er zou dan geen afwijking van het Romeinsche 
regt zijn, maar, althans in dit opzigt, dus buiten het al 
of niet verpligt zijn tot ontruiming, volmaakte overeen- 
stemming. . 

DUVERGiER 1) doet de vraag, of de wetgever een veran- 
dering van beginselen heeft bedoeld en een persoonlijk regt 
tot een zakelijk willen verheffen, dan of hij alleen een uit- 
zondering op het bestaande beginsel heeft willen maken, 
waartoe gewigtige redenen hem drongen. Nog beknopter 
stelt hij die vraag aldus voor: »Est-ce paree que le droit 
du preneur est réel, que 1’acquéreur est obligé de le res- 
specter ; ou bien 1’acquéreur est-il forcé de maintenir le 
bail, quoique le droit du preneur ne soit point réel?” en 
zijn antwoord valt in den laatsten zin uit. Ik kan het prak- 

1) t. z. p. 
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tische belang van die geheele onderscheiding en onderzoe- 
king niet inzien. Wanneer wij het over al de bepalingen 
der wet omtrent de huurovereenkomst eens zijn, zoodat 
in ieder bepaald geval onze beslissing dezelfde is, dan is 
het mij vrij onverschillig, dat de een beweert: verhuring 
geeft een zakelijk regt, hetwelk op deze en die wijze be- 
paald is; en de ander: verhuring doet een persoonlijk regt 
ontstaan, dat echter in het gewigtigste en meest wezenlijke 
punt de natuur van een zakelijk regt als bij uitzondering 
heeft verkregen. En wat de bedoeling van den wetgever 
betreft, gaarne wil ik erkennen, dat noch de Fransche, 
noch de onze een zakelijk regt heeft willen vestigen ; ik 
houd mij overtuigd, dat de belangrijke, een hoofdbeginsel 
van het regt rakende verandering, die hij in de regeling 
van den invloed eener verkooping op vroegere verhuringen 
maakte, hem niet in al die beteekenis voor den geest stond. 
In het belang vooral van den landbouw wilde hij een wij- 
ziging aanbrengen ; of door die wijziging het persoonlijk 
regt een zakelijk worden zou, daaraan dacht hij niet. Maar 
bij die erkenning moet ik tevens de opmerking voegen, dat 
zoo dikwijls iemand een daad verrigt, het ontstaan der nood- 
zakelijke gevolgen van die daad er geheel onafhankelijk van 
is, of hij zelf al dan' niet aan die gevolgen gedacht heeft. 
Art. 1637. »Men kan zijne diensten voor eenen tijd , of 
voor eene bepaalde onderneming , verbinden .” 

In de behandeling van het dienstbodenregt heeft zich on- 

o O 

ze wetgever, evenals de Fransche, te slaafs aan het Romein- 
sche voorbeeld gehouden. De dienstboden staan tot het 
hoofd van het huisgezin in een andere betrekking, dan de 
werklieden, die slechts voor een bepaald werk worden aan- 
genomen, tot den meester, of aannemers van werk tot den 
aanbesteder staan. Zij worden leden van het huisgezin en 
de regtsbetrekking, op die wijze ontstaan, is een uitvloeisel 
der Germaansche ontwikkeling, die nieuwe zedelijke toestan- 
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den in het leven heeft geroepen. In het Romeinsche regt 
bepaalde zich alles tot een huur van diensten (operarum lo- 
catio conductio), en voor de Romeinen was die beperkte 
behandeling voldoende, omdat er door den talrijken slaven- 
stand geen behoefte aan vrije dienstboden gevoeld werd. 
» Anders bei uns,” zegt savigny 1) met volle regt, »da 
wir keine Sklaven haben, weshalb jenes Verhaltniss zu einem 
höchst wichtigen und verbreiteten Bedürfniss geworden 
ist. Nun reichen wir mit der beschrankten Behandlung 
gleich jedem anderen Arbeitsvertrag nicht aus, und so ist 
im Preussischen Landrecht auf ganz richtige Weise das 
Dienstbotenrecht nicht unter die Contracte, sondern in das 
Personenrecht aufgenommen worden. ” 

Had onze wetgever eveneens gedaan, dan zou er in het 
eerste boek over dienstboden gehandeld zijn, en de bepalin- 
gen waren dan zeker minder schraal uitgevallen dan nu het 
geval is , terwijl hier ter plaatse alleen van werklieden en 
van aannemers van werk zou gesproken zijn. Over de beide 
laatsten toch wordt in onzen titel met regt in twee afdeelin- 
gen gehandeld, omdat er bij alle overeenkomst toch een 
belangrijk verschil tusschen hen bestaat. In het eerste ge- 
val is degeen die het werk verrigt verhuurder, namelijk 
van zijne diensten, in het tweede daarentegen is hij huurder, 
namelijk van het werk. Maar waarin zullen wij het kenmerk 
vinden, dat beiden van elkander onderscheidt? waaraan be- 

oordeelen, of iemand als werkman, dan wel als aannemer 

0 

van werk moet beschouwd worden? De schrijvers over het 
nieuwere regt hebben deze vraag inderdaad onbeantwoord 
gelaten. Zij geven wel meer dan één punt van verschil 
aan, maar het is altijd slechts een verschil in regtsgevolgen, 
niet in karakter. In het ééne geval, zeggen zij, is de ar- 
beid zelf liet doel der overeenkomst, in het andere is het 
veeleer de uitkomst van den arbeid, hetgeen door den ar- 
1) Syst. T. 36G vlg. 
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beid tot stand komt; in het ééne geval is de verbindtenis 
vervuld, als er gearbeid is, in het andere slechts, als het 
werk voltooid is; in het ééne geval is de prijs afhankelijk 
van den besteden tijd, in het andere van het verrigte werk; 
in het ééne geval is het werk geheel voor rekening van den 
huurder, in het andere geheel voor rekening van hem, die 
zich tot dat werk verbonden heeft. Het meeste van dit alles 
is volkomen waar ; dat is het onderscheid tusschen de regten 
en verpligtingen van den werkman en die van den aanne- 
mer; maar het kan volstrekt niet beslissen, wanneer iemand 
werkman, en wanneer hij aannemer is. 

Tot de beslissing hiervan kan het Romeinsche regt ons 
brengen. Het onderscheidde drie gevallen. Het eerste be- 
stond, wanneer iemand de taak op zich nam, om uit zijn 
eigen stof voor een ander een bepaald voorwerp te maken. 
De regtsleeraars waren het niet eens geweest, of dit als een 
huur-, dan wel als een koopcontract moest beschouwd worden. 
Eindelijk was het uitgemaakt in den laatsten zin. »Quaeri- 
tur,” lezen wij in § 4. 1. de loc. et cond. »Si cum aurifice Ti- 
tius convenerit, ut is ex auro suo certi ponderis certaeque for- 
mae annulos ei faceret, et acciperet v. g. aureos decem, 
utrum eratio et venditio, an locatio et conductio contrahi 
videatur. Cassius ait, materiae quidem emtionem et ven- 
ditionem contrahi, operae autem locationem et conductio- 
nem. Sed placuit, tantum emtionem et venditionera contrahi.” 
In het latere regt is door velen het tegendeel aangenomen, 
volgens wie art. 1787 C. C. en ons art. 1640 evenzeer 
aanneming van werk erkent, wanneer de werkman ook de 
stof moet leveren, als Tvanneer hij alleen tot levering van 
zijn arbeid of nijverheid gehouden is. Hier alzoo zou een 
uitbreiding der grenzen van het huurcontract hebben plaats 
gehad. Of die meening juist is, zal ik bij art. 1640 on- 
derzoeken. 

De twee andere gevallen betreffen het onderscheid, waarom 
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bet ons thans te doen is. Ik kan niet beter doen, dan de 
eenvoudige uiteenzetting hier overnemen, die wij bij donel- 
lus 1) vinden: »Cum factum existit ejusmodi, quod recipi- 
at locationem, nondum tarnen certum in hoe genere, qua 
in persona ponamus locationem, in qua conductionem, ut, 
quid sit horum alterutrum in factis, in universum definire 
possimus. Non enim ut in locatione rei, ita hic una et eadem 
personarum et factorum distinctio atque appellatio est. Est 
cum is qui operam praestat dicatur locator, qui ea utitur et 
pecuniam dat conductor. Est contra ubi ille dicatur con- 
ductor, hic locator. In quo haec distinctio est. Interest, 
utrum is , qui facit quid nostro nomine certa mercede con- 
stituta, praestat nobis in eo solum operam suam sine suo 
sumtu , quem in opus faciendum adhibeat , an vero id 
factum, quod exercet, exerceat sua impensa. Si quis so- 
lam operam nobis praestat in re aliqua, dum scilicet opus 
exercemus nostro sumtu , is qui operam dat dicitur locare 
operam suam, nos qui pecuniam damus pro opera dicimur 
operam conducere, ut sit illi actio ex locato adversus nos, no- 
bis ad versus eum ex conducto. Quod si quis opus id quod 
fit peragit suo Sumtu pecunia pro opere a nobis constituta, 
hic invertitur factorum, simul et locationis et conductionis 
appellatio. Nam nos, quibus opera praebetur et a quibus 
pecunia est, dicimur locare illi opus faciendum; ille, qui 
mercedem accipit, dicitur opus faciendum conducere, ut jam 
nobis sit actio adversus illum ex locato, illi adversus nos ex 
conducto. Prioris distin ctionis et appellationis ratio mani- 
festa est. Est enim opera res, quae a mercenario bene et suo 
loco locatur, dum ita collocatur, ut ex ea percipiat fructum 
operae, mercedem, similiter ut fit in rei corporalis locatione. 
Et eadem ab eo , qui accipit, recte dicitur conduci, quia eam 
secum ducit mercede, ut fieret si conduxisset rem corpora- 
lem. Cum autem eadem interveniant in posteriore locatione, 
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mirum videri potest, cur in ea nihilominus immutentur 
factorum et personarum appellationes. Sed constat ve- 
teribus haec quoque posterior appellatio sua et optima 
ratione. Nam qui opus integrum faciendum alii commit- 
tit is reete dicitur et ex verbi significatione opus faciendum 
locare , qui suo loco locat, dum ei committit a quo per- 
agatur. Qui autem faciendum accipit ideo dicitur con- 
ducere faciendum, quia etsi nerno conducit, nisi qui pecu* 
niam dat pro re, quam conducit, tarnen et hoe ipsum in 
hujusmodi conductoribus accidit. Nam prius pecuniam suam 
erogant etimpendunt, quam mercedem operae accipiant, dum 
opus suo sumtu peragere coguntur. Qua in re quodammodo 
pecunia sua emere videntur, ut sibi tradatur opus faciendum. 
Unde factum in usu veterum etjuris, ut qui aliquod opus 
suo sumtu faciendum sumunt dicantur redemtores , quos 
eosdem conductores operis faciendi esse constat.” 

Het verschil in karakter tusschen den werkman, die zijne 
diensten verhuurt, en den aannemer, die een werk aan- 
neemt (of huurt, gelijk de Romeinen zouden zeggen, werk 
hier door opus niet door opera uitdrukkende, maar gelijk 
wij niet meer mogen zeggen, daar ook hij bij ons alleen 
als verhuurder, namelijk van zyn arbeid, opera , zijn nijver- 
heid, beschouwd moet worden,) is hier uitmuntend aan- 
gewezen. Die zijne diensten voor een bepaalde onderne- 
ming verbonden heeft, is werkman, als hij niet op eigen 
kosten zijn werk afmaakt, maar op kosten van hem , die 
zijne diensten huurde. In het tegenovergestelde geval is 
hij aannemer van werk. 

Ons artikel geeft nog tot een andere vraag aanleiding. 
Zij is deze: Waarom kan men zijne diensten alleen voor 
een bepaalden tijd verhuren? Het antwoord, door de uit- 
leggers gegeven, is niet. gelukkig. Zij verwijzen ons naar 
art. 2, dat slavernij en alle persoonlijke dienstbaarheden 
verbiedt, en beweren, dat ons artikel heeft willen zorgen, 
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dat de bepaling, daar gemaakt, niet door de handelingen 
en overeenkomsten der burgers krachteloos kan worden 
gemaakt. Reeds bij art. 2 herinnerde ik, dat er tusschen 
de verhuring van diensten en een persoonlijke dienstbaar- 
heid of slavernij niet de allerminste gemeenschap bestaat, 
zoodat, al kon de eerste voor het geheele leven plaats heb- 
ben, zij tot het karakter der laatsten nog volstrekt niet zou 
naderen. Het wezen der slavernij bestaat in het dienen 
van de persoon, waarbij deze ook als zoodanig opvorder- 
baar blijft, terwijl verhuring van diensten zich, gelijk elke 
verbindtenis om iets te doen, in schadevergoeding oplost. 
Het bleek ons toen, dat de misvatting reeds van zeer oude 
dagteekening was, maar tevens, dat ook hare wederlegging 
niet minder oud mogt heten. 

Er moet derhalve een andere reden voor de beperking 
bestaan, die in ons artikel is voorgeschreven. En moeije- 
lijk zal men haar in iets anders kunnen zoeken, dan in het 
verlangen van den wetgever, om tegen ligtzinnige verbind- 
tenissen te waken, waartoe vooral lieden van den dienstba- 
ren stand zich zoo ligt zouden laten verleiden, en die, al 
konden ze dan ook op de persoon zelve niet verhaald wor- 
den, haar toch aan een onherstelbaar geldverlies zouden 
blootstellen. 

Art. 1638. § 3. »De meester wordt op zijn woord , des 
gevorderd met eede gesterkt , geloofd ten aanzien van de 
betaling van het loon over het verschenen jaar” 

»En wanneer er geschil ontstaat,” zegt M r . diephuis 1), 
»over de betaling van meerdere verschenen jaren, welke 
reden kan er zijn, dat de meester op zijn woord ten aanzien 
van één dier jaren, het laatst verschenen, zou geloofd worden, 
en niet ten aanzien der andere?” Hij meent daarom, dat de 
meester geloofd moet worden »ten aanzien van de betaling 
van het verschenen loon in het algemeen, al loopt het ook 
• l) t. a. p. VII. 447. vlg. 
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over meer jaren? Volgens hem is dit geen uitbreiding, 

maar enkel uitlegging der wetsbepaling, terwijl het geen 

% 

houding zou hebben, zoo de meester, na omtrent de beta- 
ling van het laatste jaar door zijn woord het bewijs geleverd 
te hebben, nu nog over vroegere jaren het bewijs van elders 
halen moest, te wier aanzien dan toch ook geheel dezelfde 
ratio legis geldt.” Een bevestiging van zijn oordeel vindt 
hij in hetgeen er in den Franschen staatsraad is voorge- 
vallen, waar het voorstel van treilhard, om in plaats van : 
»du salaire de Pannée échue” in art. 1781 C. C. te schrij- 
ven »du salaire échu” werd aangenomen, ofschoon dan ook 
die verandering, «misschien door onachtzaamheid,” in dat 
artikel niet tot stand gekomen is. 

Het komt mij voor, dat onze regtsgeleerde een ander ar- 
tikel van den Code, namelijk art. 2272, over het hoofd heeft 
gezien. Immers treffen wij daar de bepaling aan, dat de 
regtsvordering van dienstboden wegens hun loon in den tijd 
van één jaar verjaart, terwijl de meester, zoo hij deze ver- 
jaring inroept, kan verpligt worden, bij eede te bevestigen, 
dat de betaling heeft plaats gehad. Het gevolg hiervan is 
dus, dat de meester op zijn woord, ook des gevorderd met 
eede gesterkt , ten aanzien van de betaling van het loon 
over al de jaren vóór het laatst verschenen, geloofd wordt 
uit kracht van art. 2272 C. C. , zoodat art. 1781 inder- 
daad over niets anders een bepaling behoefde te maken 
dan over het loon van het laatst verschenen jaar. Het be- 
staan alzoo van art. 2272 was de oorzaak, waardoor de 
opname der verandering, die treilhard had voorgesteld, 
verhinderd werd. 

Onze wetgever, de bepaling van art. 1781 C. C. in ons 
artikel overnemende, heeft geen acht geslagen op de ver- 
andering, waaraan hij art. 2272 van hetzelfde wetboek on- 
derwierp. In ons art. 2006 16 bepaald, dat de regtsvorde- 
ring van dienstboden wegens betaling van hun loon verjaart, 
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niet in den tijd van één jaar, maar door verloop van twee 
jaren. Die wijziging had ook op ons artikel haar invloed 
moeten uitoefenen, en ook hier het woord des meesters 
geloofwaardig zijn verklaard omtrent de betaling van het 
loon der twee laatst verschenen jaren. Wat toch zal er nu 
plaats hebben ? Stel , dat iemand in dienst treedt met 
Januarij 1840 en eerst in Januarij 1846 het loon vordert, 
dat hem dus, indien hij niet betaald is, voor zes jaren ver- 
schuldigd is. Wat zal nu de meester doen, die beweert, 
het loon van al die jaren reeds te hebben betaald? Hij zal 
zich op art. 2006 beroepen, en het regt der verjaring voor 
zich aanvoerende, zoo hij er toe gedrongen wordt, den eed 
afleggen , dat hij betaald heeft. ' Maar hij zal zich van dit 
middel alleen kunnen bedienen voor het loon, tot 1 Jan. 
1844 verdiend. Voor den tijd, tusschen 1 Jan. 1845 en 
1 Jan. 1846 verloopen , helpt hem ons artikel, en zal hij 
dus eveneens bij eede verklarend, dat die termijn voldaan is, 
op zijn woord geloofd worden. Maar wat zal nu gelden voor 
het loon over den tusschentij d, dat is over het jaar 1844? 
De meester kan zich daarvoor noch op art. 2006 beroepen 
noch op ons artikel. Er is geen verjaring, en hij wordt 
evenmin op zijn woord geloofd. Er blijft dus niets anders 
over dan het getuigenbewijs. 

Dat onze wetgever deze ongerijmdheid niet heeft bedoeld, 
lijdt bij mij geen twijfel. Maar ik vind er geen regt toe, 
om wat ik vertrouw dat hij gewild heeft in de plaats te stel- 
len van hetgeen hij zelf als zijn wil heeft verklaard. Een 
beroep op de ratio legis kan zulk een uitbreiding, want 
daarvoor, niet voor uitlegging der wet, moet ik haar houden, 
niet regtvaardigen. 

Art 1640. Bij het laten maken van werk kan men over- 
eenkomen, dat de werkman alleen zijnen arbeid of zijne 
nijverheid of wel dat hij ook de stof leveren zal .” 

Bij art. 1637 heb ik de vraag behandeld, waarin het we- 
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zenlijke onderscheid bestaat tusschen den werkman 1), over 
wien de vijfde afdeeling, en den aannemer van werk, over 
wien de zesde spreekt. Het bleek ons, dat hij, die uit de 
stof het werk op eigen kosten maakt, aannemer van werk 
is; hij daarentegen, die uit de stof het werk op kosten van 
hem maakt, die zijne diensten gehuurd heeft, eenvoudig 
werkman is. Thans blijft ter onderzoeking over, als hoe- 
danig de aannemer van werk beschouwd moet worden, 
wanneer hij zelf de stof levert, waaruit hij het werk ver- 
vaardigt. Is hij alleen verkooper van het vervaardigde werk 
of alleen verhuurder van zijn arbeid, zoodat de stof als ver- 
zwolgen wordt door dien arbeid en niet afzonderlijk in aan- 
merking komt, of is hij verkooper en verhuurder tegelijk, 
verkooper van de geleverde stof en verhuurder van den 
arbeid, er aan besteed? Ieder dezer drie gevoelens heeft 
zijn verdedigers. Ik begin met het laatste ter toetse te bren- 
gen, omdat het bij de eerste beschouwing inderdaad allen 
schijn voor zich heeft. 

Niets toch schijnt eenvoudiger en natuurlijker, dan hier 

# 

het bestaan van tweeërlei overeenkomst aan te nemen, en 
de handeling als huur en koop tegelijk te beschouwen. 
Degeen, die het werk voor zich laat vervaardigen, huurt 
immers de diensten van den aannemer, zoodat er een huur- 
overeenkomst bestaat, en hij koopt tevens de stof, waaruit 
het werk gemaakt wordt, zoodat er aan een koop gedacht 
moet worden. Geen wonder dan ook, dat reeds in het 
Bomeinsche regt deze meening in cassiüs een voorstander 
vond, die de twee andere gevoelens op die wijze zocht te 
vereenigen, »materiae quidem emtionem et venditionem 

1) Dat zich de wetgever zelf op naauwkeurigheid in het gebruik 
der woorden niet kan beroemen, bewijst ons eigen artikel, even als 
de volgende. Het spreekt van den werkman, gelijk de vijfde af- 
deeling het woord werklieden bezigt, met werkbode tot enkelvoud 1 
terwijl het de uitdrukking aannemer van werk had moeten gebruiken. 
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contrahi, operae autem locationem et conductionem.” Bij 
nader overweging verandert echter de zaak , en blijkt 
de beslissing van CASSIUS onjuist. Van welken aard zal 
de koop zijn, zuiver of voorwaardelijk ? Het eerste kan 
bezwaarlijk gesteld worden. Men kan niet aannemen, dat 
de aanbesteder begint met een ruwe stof te koopen en ze 
vervolgens ter bewerking overgeeft. De aannemer van het 
werk zou dan geenszins bij zijn arbeid ook de stof leveren, 
maar hij zou een stof verkoopen, en daarna niet zijn stof, 
maar het eigendom van een ander ter bewerking ontvan- 
gen. Ook is het nooit de bedoeling van den aanbesteder 
geweest, zich in het bezit van ruwe onverwerkte stoffen 
te stellen, maar een voltooid werk zich aan te schaffen. 
De stof, die de aannemer levert, blijft tot aan de goed- 
keuring 1) toe zijn eigendom, en van daar juist de bepa- 
ling van art. 1641. Men is dan ook gewoon, hieraan een 
voorwaardelijke koop te denken, zoodat de stof voorwaar- 
delijk gekocht wordt voor het geval, dat het werk naar 
genoegen van den aanbesteder wordt afgeleverd. Maar 
wat is het dan, dat de aanbesteder heeft willen koopen? 
De ruwe stof? Zeker niet; had hij aan haar gedacht, dan 
zou de verkoop zuiver zijn ; als de voorwaarde vervuld 
is, bestaat er geen ruwe stof meer, maar alleen een be- 
werkte stof, die niet meer af te scheiden is van den vorm, 
door de bearbeiding er aan gegeven. Is het dus inderdaad 
een voorwaardelijke koop, dan is het een koop van de be- 
werkte stof, maar dan blijft er ook geen de minste plaats 
over voor een huurovereenkomst, en de aanbesteder is 
alleen kooper en niets meer. Men sta mij toe een voor- 
beeld te geven. Ik bestel bij een zilversmid een beker, 

i 

1) Art. 1641 breidt de aansprakelijkheid tot aan de levering uit. 
Maar men vergete niet, dat reeds de goedkeuring van het werk 
het voorwerp tot een zekere en bepaalde zaak maakt, zoodat men 
art. 1273 en art. 1480 mag inroepen. 
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waartoe hij zelf het zilver leveren zal. Zijn ruw stuk zil- 
ver te koopen ligt niet in mijn gedachten. Is mijn han- 
deling een voorwaardelijke koop, dan is het de koop van 
den beker ; als die gereed en goedgekeurd is, bestaat er 
geen zilver meer, maar er bestaat een zilveren beker. Is 
die nu het voorwerp, dat ik voorwaardelijk gekocht heb, 
welke ruimte blijft er dan voor het huren van nijverheid? 
Aan dien beker wil ik niets meer laten maken; om dien 
gemaakten beker zelf was het mij te doen, en om niets 
anders. Is mijne overeenkomst met den zilversmid dus een 
koopcontract, dan is zij ook dat alleen, en zij kan niet te- 
gelijk als huur en verhuur beschouwd worden. 

Uit deze ontwikkeling blijkt ons dus, dat de aanbesteding 
van een werk, waartoe de aannemer zelf de stof moet leve- 
ren, geen dubbele natuur bezit, maar een enkelvoudige 
overeenkomst is, hetzij dus een huur van nijverheid, zoodat 
de stof als door den arbeid verzwolgen wordt, hetzij een • 
koop van een gewerkte stof, zoodat de arbeid als opgaat 
in de bewerkte stof, die er door tevoorschijn komt. Welke 
van die twee opvatingen is nu de ware? 

Die de handeling alleen als huur van diensten beschou- 
wen, verwijzen ons naar art. 1787 C. C. en 1640 B. W. 
Wel had het Fransche regt in art. 1711 de aanneming van 
werk alleen dan onder het begrip van huurgebragt, »lors- 
que la matière est fournie par celui pour qui 1’ouvrage se 
fait.” Maar bij het uitwerken van het huurcontract was de 
, wetgever van gedachten veranderd, en in art. 1787 had 
hij aanneming van werk ook dan erkend, wanneer de aan- 
nemer zelf de stof moest leveren. En nog duidelijker sprak 
onze wet, die wel in art. 1640 de bepaling van het laatste 
artikel had overgenomen, maar waarin de beperking van 
art. 1711 C. C. niet voorkwam. Zoo scheen het dan, dat, 
naar duranton’s bewering 1), de theorie en de onder- 

1) t. a. p. lX. n. 250. 
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scheidingen van het Romeinsche regt waren verworpen, en 
er een huurcontract bestond, ook dan wanneer de aanne- 
mer de hoofdstof, ja zelfs wanneer hij alle stof geleverd heeft. 

Ook met dit gevoelen kan ik mij niet vereenigen. Het 
zou zeer de vraag zijn, of de wetgever bij magte was, een 
overeenkomst van aard te doen veranderen, en tot koop te 
maken wat inderdaad huur was, of omgekeerd. Maar het 
is onnoodig, haar te beantwoorden, daar uit niets blijkt, 
dat er werkelijk zulk een bedoeling, hetzij bij den Franschen 
wetgever, hetzij bij den onze heeft bestaan. Bij den eersten 
blijkt zelfs het tegendeel. Of zal men het gelooven, dat hij, 
die nog in art. 1711 uitdrukkelijk verklaart, slechts in één 
geval de aanneming van werk als huur en verhuur te be- 
schouwen, eenige artikelen verder in denzelfden titel juist 
het tegendeel heeft willen vaststellen? En wat bepaalt nu 
art. 1787? Dat aanneming van werk, waartoe de aanne- 
mer zelf de stof moet leveren, tot de huurovereenkomst 
behoort? Volstrekt niet. Het bepaalt eenvoudig, dat men 
die overeenkomst sluiten kan, wlorsqu’on charge quelqu’un 
de faire un ouvrage,” maar het beslist over haar karakter 
niets. En geheel hetzelfde geldt van ons artikel. Het er- 
kent, dat men bij het laten maken van werk kan bedingen, 
dat de aannemer ook de stof leveren zal, maar het bevat 
niets ter beantwoording der vraag, of de aanneming van 
werk door dit beding de natuur van koop en verkoop ver- 
krijgt, dan wel die van huur en verhuur behoudt. 

Waar alzoo de wet niet beslist, moet de wetenschap be- 
slissen, en de algemeene beginselen des regts in acht nemen. 
En hoe zal men dan ooit in aanneming van werk met 
levering der stof een eenvoudige huurovereenkomst kunnen 
zien? Het eerst zal men denken aan een vermenging van 
huur en koop, huur der diensten, koop van de stof. Maar 
is deze opvatting verworpen, is het gebleken, dat men hier 
slechts een enkelvoudige overeenkomst mag stellen, hoe zal 
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men dan hetgeen er verrigt is tot het begrip van huur 
alleen kunnen brengen? Wanneer ik bij een zilversmid een 
beker bestel , uit zijn eigen zilver te vervaardigen, zal ik 
dan eenvoudig huurder zijn, en het zilver door huur tot 
mijn eigendom maken? 

Er blijft dus niets anders over, dan het derde gevoelen 
aan te nemen, eu in de geheele handeling een eenvoudig, 
maar voorwaardelijk koopcontract te erkennen. Het is dan, 
zooals ik reeds ontwikkelde, een koop niet van de ruwe stof, 
maar van de bewerkte stof, onder voorwaarde, dat die be- 
werking op de bepaalde wijze zal volbragt zijn. Ik koop ' 
van den zilversmid een zilveren beker, onder voorwaarde, 
dat hij beantwoorden zal aan mijn bedoeling. Indien hij op 
het oogenblik , . dat ik voor het eerst in zijn winkel kom , 
den beker, dien ik wensch te hebben, reeds gemaakt had, 
dan zeker zou wel niemand er aan twijfelen, of mijn 
overnemen van dien beker was een eenvoudige koop. En 
wat verschilt het nu, of ik mij den beker aanschaf, dien hij 
reeds uit zijn zilver heeft vervaardigd , dan of ik hem op- 
draag, er een uit zijn zilver te maken? Is er tusschen die 
twee handelingen, wat haar wezenlijk karakter betreft, eenig 
onderscheid ? en bepaalt zich niet het geheele verschil hiertoe, 
dat de koop in het eerste geval zuiver, in het tweede voor- 
waardelijk is? 

Maar als de aanneming van werk met le vering der stof 
tot het begrip van koop en verkoop behoort, zijn dan op 
zulk een aanneming de artikelen onzer afdeeling wel van 
toepassing? Ik durf, hoe uitstekend een regtsgeleerde het 
tegendeel beweerde, een bevestigend antwoord geven. Deze 
afdeeling handelt over aanneming van werk, en de behan- 
delde overeenkomst, ofschoon geen huur en verhuur, blijft 
toch aanneming van werk, en werd onder haar begrip te- 
regt door den wetgever opgenomen. Die aanneming van 
werk is door hem in den titel van huur en verhuur ont- 
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wikkeld, omdat zij in de meeste gevallen werkelijk daartoe 
behoort. Maar die plaatsing verandert aan de meerdere 
of mindere toepasselijkheid op de andere gevallen niets. 
Het gevolg is, dat alle aanneming van werk, om het even 
door wien de stof wordt geleverd, onderworpen is aan de 
bepalingen van deze afdeeling, zoodat een beroep op de 
ratio Legis , alsof die bepalingen werden uitgebreid, hier ge- 
heel onnoodig is, terwijl, waar deze niet toereikend zijn, de aan- 
neming zonder levering der stof uit de beginselen der huur- 
overeenkomst, de aanneming daarentegen met levering der 
stof uit die van -het koopcontract moet beoordeeld worden. 
Art. 1655. » Maatschap is eene overeenkomst , waarbij twee 

of meerdere personen zich verbinden om iets in gemeenschap 
te brengen , met het oogmerk , om het daaruit ontstaande 
voordeel met elkander te deelen” 

Waarin bestaat het onderscheid tusschen maatschap of 
vennootschap en zedelijk ligchaam ? Om op deze vraag een 
antwoord te geven, is het niet genoeg, het een of ander ver- 
schilpunt aan te wijzen. Het komt er op aan, beider hoofd- 
kenmerk in het licht te stellen , het verschil in wezen , 
waarvan ieder bijzonder verschil het uitvloeisel of liever 
de openbaring is. Herinnert men, dat het eigendom van 
een zedelijk ligchaam geen gemeen eigendom is, zelfs niet 
van al de leden te zamen , maar alleen van het ligchaam 
in zijn geheel, van de universitas , zoodat het meer het ka- 
rakter heeft van publiek, dan van privaat eigendom, of 
dat de leden van een zedelijk ligchaam gewoonlijk bloot 
zedelijke belangen ten doel hebben, terwijl vennooten door- 
gaans een geldelijk voordeel beoogen, men doet een ware 
uitspraak, maar men blijft bij het gevolg , misschien dus 
bij slechts één der gevolgen, staan, in plaats van door te 
dringen tot den grond, tot het wezen der zaak. 

Ik meen nog, even als voor zes jaren, dat het wezen- 
lijk verschil tusschen maatschap en zedelijk ligchaam, het 
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best in deze woorden is uit te drukken : de maatschap ver- 
eenigt onderscheidene personen, brengt ze te zamen ; het 
zedelijk ligchaam vormt ze tot eenheid , maakt er één per- 
soon van, en zou dan ook gepaster den naam van regtsper- 
soon dragen. Uit dit grondverschil volgen nu vier belang- 
rijke verschilpunten : 1°. Maatschap eindigt door den dood 
of de opzegging der leden, één of meer, omdat het te za~ 
men zijn dan verbroken is; een zedelijk ligchaam blijft be- 
staan , omdat eenheid onafhankelijk is van het getal der 
personen , die zij omvat ; 2°. de leden eener maatschap 
zijn persoonlijk aansprakelijk, die van een zedelijk ligchaam 
niet, omdat men daarin geen personen noch goederen van 
personen, maar alleen de eenheid en hare goederen ziet; 
3°. een maatschap zoekt winst om die te deelen; een zedelijk 
ligchaam niet , omdat men onder een eenheid niet kan ver - 
deelen ; reden genoeg, om de namelooze vennootschap van 
koophandel onder het eerste, niet onder het laatste begrip 
op te nemen; 4°. het eigendom van een maatschap is gemeen; 
dat van een zedelijk ligchaam niet, het is alleen het goed 
der eenheid, waarin geen gemeenschap bestaat. 

Maar het is er ver van af, dat deze onderscheiding al- 
gemeen zou worden toegegeven. Integendeel zien velen 
inderdaad niet het minste verschil, maar meenen iedere 
vennootschap als een zedelijk ligchaam, als een regtspersoon, 
te mogen voorstellen. De uitbreiding, die door ons wet- 
boek is ingevoerd , waar men de behandeling der weten- 
schap voor niet voldoende hield, maar een afzonderlijken 
titel voor zedelijke ligchamen opnam, moet hun berispe- 
lijk voorkomen. Het is noodig de bewdjzen te overwegen, 
die zij voor hunne gelijkstelling der begrippen aanvoeren. 

Men beroept zich 1°. op de artikelen der w r et, waarin 
een der vennooten wordt voorgesteld als schuldenaar der 
maatschap (art. 1662, 1663) of omgekeerd als haar schuld- 
eischer (art. 1669), of waarin de maatschap als eigenares 
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van goederen voorkomt, die uit dien hoofde voor hare 
rekening zijn (art. 1668 § 2, 1685). Maar in geen van 
die allen ligt eenige kracht van betoog. Zij bewijzen, en 
wie zou het ook betwijfelen ? dat er in regten het begrip 
van vennootschap bestaat, en de wet niet slechts afzonder- 
lijke individuen, maar ook vereenigingen van individuen 
kent. Doch over de natuur van zulk een maatschap be- 
slissen zij niets. Is zij niets anders dan een vereeniging 
van individuen of is zij meer? Is zij een nieuw, zelfstandig 
individu? Is zij een nieuwe regtspersoon of alleen een za- 
menvoeging van onderscheidene (physieke) personen ? Op 
die vragen, waarop het juist aankomt, geven zij volstrekt 
geen antwoord. De maatschap kan schuld hebben aan een 
der vennooten; behoeft dit iets anders te beteekenen, dan 
dat al de vennooten te zamen een schuld hebben aan een 
van hen allen? Eenig goed kan voor rekening der maat- 
schap zijn; kan dit niet te kennen geven, dat het voor re- 
kening van de gezamentlijke vennooten is? De maatschap 

kaü eigenares zijn (en het is dus ook niet vreemd, dat zij, 

/ 

als zij een vennootschap van koophandel is, kan failleren); 
mag men hierdoor niet verstaan, dat de eigendom bij al de 
vennooten te zamen is ? Waarom zij geen eigendom kunnen 
hebben zonder verdeeling; waarom een gemeene eigendom 
pro indiviso niet de eigendom van allen zou kunnen heten, 
kan ik mij niet voorstellen. Dat was immers het groot© 
punt van onderzoek, of de maatschap een nieuwe persoon 
is, dan wel een vereeniging van reeds bestaande personen; 
zal dit punt uitgemaakt zijn door de eenvoudige opmerking, 
dat zij een maatschap is? Het is waar, »la société a ses 
biens, ses droits, ses priviléges, qui n’appartiennent pri- 
vativement a aucun des associés ; elle est engagée par des 
liens, auxquels chaque associé n’est pas individuellement 
soumis 1),” en zij kan daarom als partij tegenover een 


1) Duvergier (toullier, t. a. p. XI, n. 382). 
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der vennooten staan ; maar is het dan zoo vreemd , dat 
regten en verpligtingen, die bij een der vennooten afzon- 
derlijk niet kunnen bestaan, aan allen te zamen toekomen ? 
Is het dan zoo vreemd, dat allen met elkander tegenover 
een hunner regten of verpligtingen hebben? 

Men wijst 2°. op art. 1666, hetgeen men onvereenig- 
baar noemt met het denkbeeld » de propriété, pour chaque 
associé, d’une portion des choses qui dépendent de la so- 
ciété,” en maakt op het verschil opmerkzaam, dat erin 
dit opzigt tusschen mede-erfgenamen en tusschen vennoo- 
ten bestaat. Maar ook hierin zie ik geen bezwaar. Of- 
schoon de vennooten te zamen eigenaars van de goederen 
der maatschap zijD, ofschoon daarom ieder hunner zijn aan- 
deel van een gemeenschappelijke inschuld kan vorderen, zoo 

> 

is toch met het begrip van dien gemeenen eigendom het 
wezen der vennootschap niet uitgeput. Ook de mede-erf- 
genamen hebben zulk een eigendom ,* er moet nog iets zijn 
wat de onderlinge betrekking der vennooten van die, welke 
er tusschen hen bestaat, onderscheidt. In de maatschap 
is de eigendom gemeen, maar er is nog meer gemeen; er 
is gemeenschap van belangen, die vrijwillig is aangegaan, 
en geen wonder dus, dat de vennooten tot behartiging van 
de belangen der maatschap, dat is van al de vennooten, 
verpligt zijn, waar daarentegen ieder der erfgenamen slechts 
voor zijn eigen belang heeft te zorgen. Geen wonder, dat 
iedere erfgenaam zijn aandeel kan vorderen, zonder om 
het aandeel zijner mede-erfgenamen zich in het minst te 
bekommeren, terwijl de vennoot ook om het aandeel der 
overige vennooten moet denken, en wat hij te veel mogt 
hebben ontvangen hun moet inbrengen. 

Men vestigt 3°. de aandacht op de bepalingen ten aan- 
zien van de verbindtenissen der vennooten tegenover der- 
den, en inzonderheid op art. 1680. Maar in plaats van 
daarin een bewijs te zien voor de, stelling, die ik bestryd, 
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zie ik er veeleer het tegendeel in. Of waarom, als de 
maatschap een zedelijk ligchaam, een regtspersoon was, 
zou de schuideischer noodig hebben al de vennooten aan 
te spreken? Waarom zou hij, die met één persoon, de 
maatschap, had gehandeld, zijn regt zien verdeden over 
een aantal van personen, de vennooten? En al ware daar- 
voor een grond aan te wijzen , wat ik voor onmogelijk 
houd, waarom zou hij dan ieder der vennooten niet naar 
zijn aandeel in de maatschap moeten aanspreken? Dat hij 
van ieder hunner een gelijk aandeel moet vorderen, be- 
wijst overtuigend, dat hun maatschap met de geheele rege- 
ling harer deden tegenover anderen geen bestaan heeft, en 
er dus, wel verre van het ontstaan van een nieuwen per- 
soon, alles bij de oude personen gebleven is. 

Een ander bewijs vindt men 4°. in de wetsbepaling om- 
trent de plaats, waar dagvaardingen en andere exploiten 
ten aanzien van vennootschappen (van koophandel) moeten 
beteekend worden (art. 4. n°. 4. B. Rv.). Maar het is 
mij* onmogelijk, daaruit voor de maatschap af te leiden, 

»qu’dle a une personalité indépendante et séparée de celle 

/ 

des individus par la réunion desquds elle est formée.” 
Ik zie er niet anders in dan een middel om den gang van 
zaken eenvoudiger -en tevens zekerder te doen zijn. De 
Wetgever wilde er voor zorgen, dat het exploit tijdig ge- 
noeg bij al de vennooten bekend was, en alleen daarom 
heeft hij de beteekening aan het gemeenschappelijk kantoor 
gevorderd. Dat het niet de vennooten zouden zijn, die 
gedagvaard werden, maar de vennootschap, als zedelijk 
ligchaam, als regtspersoon, kan daaruit niet volgen. En 
hoe zou men ook daaromtrent een bepaling kunnen vinden 
in een wetboek, dat alleen de vormen der regtsvordering 
regelt? Dat naar gelijke beginselen de bepaling van art. 
126. B. Rv. moet beoordeeld worden, is duidelijk. 

Ik heb bij deze beschouwing geen onderscheid gemaakt 
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tusschen zedelijk ligchaam en regtspersoon, omdat, hetzij 
men de regtspersonen in universitates rerum en universi- 
taten personarum verdeelt, en alleen de laatste zedelijke 
ligchamen noemt 1), hetzij men in art. 1690 de woorden 
van personen bij vergissing ingeslopen noemt, in ieder ge- 
val de vennootschap, als bestaande uit een vereeniging van 
personen, indien zij een regtspersoon mogt heten, een ze- 
delijk ligchaam zou zijn. Erkent men dus, dat er een 
verschil is tusschen zedelijk ligchaam en maatschap, dan 
moet men tevens toestemmen, dat, «vermits maatschap 
geen zedelijk ligchaam is, zij ook niet als gefingeerd persoon 
bestaat 2), ,f omdat zij onmogelijk regtspersoon zou kunnen 
zijn, zonder zedelijk ligchaam te zijn. Stemt men die ge- 
volgtrekking niet toe, dan moet men beweren, dat de 
maatschap een universitas rerum is, een vereeniging meer 
van zaken dan van personen. Die bewering komt mij 
echter zeer onaannemelijk voor. Maatschap is een verbind- 
tenis van personen, al is het die personen om het bijeen- 
brengen van zaken en de winst, die er uit verkregen wordt, 
te doen. 

Wat het dilemma betreft, dat ik zoo even stelde, dat 
men naamlijk óf de regtspersonen in universitates rerum 
en universitates personarum kan verdeden, en den naam 
van zedelijke ligchamen alleen tot de laatste soort beper- 
ken, óf aannemen, dat de wetgever zich in art. 1690 aan 
die gewone vergissing schuldig maakte, die het meest ge- 
wone geval voor het eenige doet aanzien, houd ik het laat- 
ste gedeelte voor waarschijnlijker. Immers kan men ze- 
delijke ligchamen niet door corporatien vertalen, maar veel 
meer door het woord corpora. Het begrip van corporatie 
is voor de aanduiding van regtspersonen zonder twijfel te 
eng, maar niet het begrip van corpora, van regtsligchamen 

1) Zoo van NiKRor in Jaarb. VIII, 297, vlgg. 

2) Van nierop, t. z. p. bl. 305. 
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in den staat. Een vereeniging van personen is evenzeer 
een ligchaam, als een vereeniging van zaken. Dat de wet- 
gever, over zedelijke ligchamen handelende, aan de pia 
corpora, waaraan het woord reeds hem moest herinneren, 
niet zou gedacht hebben, laat zich niet vermoeden. En 
werd niet in plaats van zedelijke ligchamen, zooals het se- 
dert 1833 heet, in het ontwerp van 1820 gelezen: corpo- 
tien, vereenigde ligchamen en stichtingen, als personen 
beschouwd 1)? Daarenboven, als de wetgever in den vol- 
genden titel alleen over de eene helft der regtspersonen 
spreekt, waar handelt hij dan over de andere helft ? en als 
hij er nergens over handelt, waaruit weet men dan, dat 
er nog andere regtspersonen bestaan? Vooral, naar wel- 
ke bepalingen zal men ze regelen? Men zal dan niet ge- 
noodzaakt zijn, »het kleed der zedelijke ligchamen voor 
elk juridisch persoon pas te maken,” maar welk kleed zal 
men den juridischen personen dan te dragen geven? Het 
zijn deze overwegingen, die mij tot het besluit leiden, dat 
de volgende titel over alle regtspersonen handelt, en er 
dus geen verschil is tusschen een regtspersoon en een ze- 
delijk ligchaam, en dat slechts ten gevolge eener ligt begrij- 
pelijke onnaauwkeurigheid in art. 1690 alleen vereenigin- 
gen van personen zijn genoemd, terwijl de woorden of 
van zaken vergeten zijn. Ik noem die onnaauwkeurigheid 
ligt begrijpelijk, niet alleen , omdat de vereeniging van per- 
sonen het meer gewone geval is, maar ook omdat de ti- 
tel van zedelijke ligchamen , die vroeger in het eerste boek 
van het personenregt was geplaatst (en opmerkelijk is het 
dat juist toen de onnaauwkeurigheid niet voorkwam), thans 
op den titel van maatschap volgt, en zelfs uitdrukkelijk in 
art. 1690 daarmede in verband is gebragt. De maatschap is 
een vereeniging van personen ; na hare regelen ontvouwd 
te hebben, verklaart de wetgever in den stijl niet van een 
1) Voorduin, t. a. p. V, 308. 
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wet, maar van een handboek der regtswetenschap , dat de 
wet buiten de weigenlijk gezegde” maatschap nog een an- 
dere vereeniging van personen erkent , nog een andere 
soort, een woneigenlijk gezegde” maatschap, in’den vorm 
van een zedelijk ligchaam. Zoo sloop het woord personen 
in, als ware het inderdaad voldoende, om het begrip van 
zedelijke ligchamen uit te drukken.* De wetgever zelf heeft 
genoeg te kennen gegeven, dat hij ook de universitates re- 
rum onder het begrip van zedelijke ligchamen wilde op- 
nemen. De regering noemde naast den staat, de gewesten 
en gemeenten, ook de dijk- en polderinrigtingen 1), ter- 
wijl een dijk- of poldergemeenschap zeker minder een ver- 
eeniging van personen is, dan wel van grondeigendommen 
tot één geheel, door dezelfde waterwerken beschermd. Noch 
duidelijker verklaarde zich de tweede afdeeling der Staten - 
generaal. Naast de zedelijke ligchamen, uit vereeniging 
van personen bestaande, erkende zij ook andere, en deze 
van groot belang, bij welke de grond der vereeniging be- 
staat in landbezit , b. v. polders, mark-genootschappen, ge- 
• meene weiden 2). 

En men werpe mij de plaats niet tegen, die de titel van 
zedelijke ligchamen inneemt midden over de overeenkom- 
sten 3), als waren hier dus alleen zedelijke ligchamen be- 
doeld , die op overeenkomst steunden, wat slechts bij een 
vereeniging van personen zou te pas komen. Of steunen 
ook de zedelijke ligchamen, door het openbaar gezag inge- 
steld, op overeenkomst? 

Terwijl sommigen er op uit zijn, alle vennootschappen 
tot zedelijke ligchamen te verheffen, vervallen anderen in * 

1) Of zij die te regt als zedelijke ligchamen beschouwt , is een 
geheel andere vraag , die ik ontkennend zou beantwoorden. Art. 
1698 vlg. kan niet van toepassing zijn. Zie thqrbecke in den 
Gids van 1843, bl. 448. — 2) Voorduin, t. a. p. V. 313 en 320. 

3) Lipman, t. a. p. bl. 506. s 


Digitized by Googlo 


Art. 1655 en 1662. 


161 


het tegenovergestelde uiterste, en maken van het zedelijk 
ligchaam niet meer dan een eenvoudige maatschap. Aan 
die fout maken zich allen schuldig, die besluiten van de 
meerderheid der leden of althans van al de leden van een 
zedelijk ligchaam voor besluiten van het ligchaam zelf aan- 
zien , en een surrogaat, hetzij in de meerderheid van stem- 
men, hetzij in de bestuurders, alleen noodig rekenen om de 
groote moeijelijkheid, die het heeft, al de leden tot éénen 
wil én tot gemeenschappelijk handelen te vereenigen. »So 
ist es aber” schrijft savigny 1) met regt , » in der That nicht ; 
vielmehr ist die Totalitat der Mitglieder von der Corporation 
selbst ganz verschieden, und selbst wenn alle Einzelne, ohne 
Ausnahme, gemeinschaftlich handel n, so ist dieses nicht so an- 
zusehen, als ob das ideale Wesen, welches wir die juristische 
Person nennen, gehandelt hatte. Die Corporation ist einem 
Unmündigen zu vergleichen; die Vormundschaft derselben 
führen in der universitas ordinata die künstlich constituirten 
Gewalten, in der inordinata die gegenw£rtigen Mitglieder. 
Diese letzten sind also mit der Corporation selbst cben so 
weinig identisch, als der Yormund mit seinen Pupillen.” Van- 
daar, dat de eigendom aan het ligchaam behoort, geen ge- 
meen eigendom is, zelfs niet van al de leden; en vandaar, 
dat de dood of de afstand zelfs van al de leden het ligchaam 
niet ontbindt. Vooral op het gebied van het staatsregt, in 
de behandeling van den staat, is die vernedering van het 
zedelijk ligchaam tot een bloote maatschap zeer algemeen. 
Art. 1662. » leder vennoot is aan de maatschap verschuldigd 
al hetgeen hij beloofd heeft daarin te zullen brengen ; en 9 in- 
dien deze inbrengst in een bepaald voorwerp bestaat , is hij 
tot vrijwaring gehouden , op gelijke wijze als bij koop en ver- 
koop plaats vindt.” 

Men heeft naar de gevolgen dezer verpligting tot vrijwa- 
ring gevraagd, en gemeend haar in geheel iets anders te 
1) System. TI, 283. 
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moeten stellen dan waarin zij bij koop en verkoop bestaat, 
ofschoon dan ook de grondslagen dezelfden zijn. De koo- 
per, zegt men, vordert den koopprijs terug, dien hij be- 
taald heeft, maar bij maatschap is er geen koopprijs ; iedere 
vennoot ontvangt geen geldsom in ruil voor zijn inleg ; de 
vergoeding van hetgeen hij aanbrengt bestaat in den mede- 
eigendom van het gemeenschappelijk fonds en in zijn aan- 
deel aan de winsten. Men leidt daaruit af, dat die mede- 
eigendom en dat aandeel dan ook datgene uitmaken , wat 
hij, wiens ingelegde zaak uitgewonnen is, moet missen, 
zoodat, met andere woorden, de vennootschap moet wor- 
den ontbonden, hetzij van het oogenblik der uitwinning af, 
hetzij terugwerkend tot den tijd van haar ontstaan. Men 
ontkent , dat de vennoot kan gedwongen worden , om de 
waarde der zaak of een andere, die aan haar gelijk is, in 
hare plaats te geven , en wil alleen toestemmen , dat hij zulk 
een aanbod kan doen, en de overige vennooten het regt 
niet bezitten , om het van de hand te wijzen 1). 

Met die opvatting kan ik mij niet vereenigen. Zulk een 
wijze van ontbinding der maatschap heeft de wet nergens 
vermeld. Waarom zal men tot haar de toevlugt moeten 
nemen, waar er zoo gemakkelijk een ander, veel eenvou- 
diger redmiddel kan worden aangewezen ? Even als de ver- 
kooper moet de vennoot de waarde van de zaak , die uit- 
gewonnen is, teruggeven. Op die waarde komt het aan ; 
want als zij betaald is , heeft noch de kooper noch de ven- 
noot eenige schade. Bij koop en verkoop nu is een hoofd- 
bestanddeel van die waarde de koopprijs, en daarom is deze 
in de eerste plaats genoemd; bij maatschap zal zij door 
schatting moeten blijken, hetzij die reeds bij den inbreng 
gedaan is, hetzij men later daartoe overgaat. 

Mijne voorstelling is dezelfde als die van pardessus: 
» Lorsqu’un tiers revendique et se fait autoriser a reprendre 

1) Duvergïer (toullier, t. a. p. n . 160, 164 vlg.). 
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1’objet livré k la société par 1’un des associés, eet associé, 
qui doit s’imputer cette éviction, est obligé d’en payer la 
yaleur, ou, quand cela se peut, d’en fournir unégalement' 
propre au but proposé.” Het is waar, hij voegt er bij: 
»s*il s’y refuse ou si la société ne peut subsister sans Tobjefc 
même dont elle est evincée, ses coassociés peuvent provo- 
quer la dissolution, et obtenir contre lui des dommages-in- 
térêts.” Maar zoo weinig beperkt hij door die uitspraak ziju 
vroeger vermeld gevoelen, zoo weinig nadert hij er door 
aan de beschouwing , die ik bestreed , dat ik ook voor ons 
regt zijne bijvoeging gaarne overneem, daar zij eenvoudig 
gegrond is op art. 1684, dat de wettige redenen van ont- 
binding eener maatschap opnoemt , die voor een bepaalden 
tijd is aangegaan. 

Ook de vraag , wat ons artikel bedoelt door een bepaalde 
zaak , heeft duvergier 1) naar mijn oordeel onjuist beant- 
woord. Hij stelt één van beiden voor, óf door een bepaalde 
zaak te verstaan een geleverde zaak, omdat alles door de 
levering een bepaald voorwerp wordt , al was vroeger alleen 
de soort er van aangewezen, óf de wetsbepaling, op grond 
van de bedoeling des wetgevers, uit te breiden tot hetgeen 
alleen ten aanzien zijner soort bepaald is. Noch het een noch 
het ander wil mij behagen, het laatste niet, om mijne be- 
kende beginselen van uitlegging, en het eerste evenmin, 
omdat de geheele uitdrukking dan overtollig wordt. Maar 
waarom zal men de uitlegging, reeds door onderscheiden 
regtsgeleerden 2) gegeven, niet overnemen, en de woor- 
den : indien de inbrengst in een bepaald voorwerp bestaat, 
niet als gelijkluidend opvatten met de woorden : wanneer de 
maatschap geen algemeene is ? Ik ontveins niet, dat in het 
Fransche regt deze verklaring veel gemakkelijker was dan 
in het onze ; daar toch bestonden algemeene vennootschap- 
pen , die bij ons verboden zijn, zoodat toch in ieder geval 

~ * 

1) t. a. p. n°. 158. — 2) ZachariS, t. a. p. II, 451. 
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de geheele vermelding van een bepaald voorwerp overtollig 
wordt. Maar ik doe er bij opmerken , dat het beter is, een 
overtolligheid in één wetboek aan te nemen, dan in twee, 
en het overigens niet vreemd is , dat onze wetgever een 
artikel woordelijk vertaalt, zonder op de wijzigingen te 
letten , waartoe vroegere veranderingen hem moesten ver- 
pligten. In zulke gevallen moet het den uitlegger meer om 
de verklaring van het Fransche wetsartikel te doen zijn, 
dan om die van het onze. 

Art. 1668. § 2. * Indien die zaken door het gebruik vergaan; 

indien zij in waarde verminderen door dezelve te behouden ; 

. indien zij bestemd geweest zijn om verkocht te worden , of in - 
dien zij in de maatschap zijn aangebragt volgens eene be - 
grooting , bij eene beschrijving of inventaris bepaald , zijn 
zij voor rekening der maatschap .** 

In dien deze bepaling praktisch van eenig gewigt kon he- 
ten, ik zou met hare uitlegging mij in groote verlegenheid 
bevinden. Meer dan één harer deelen komt mij onver- 
klaarbaar voor. Er wordt in baar gehandeld over die za- 
ken, dat is dus over die, wier karakter in § 1 is opgege- 
ven , de zaken , waarvan alleen het genot in de maatschap 
is gebragt. Maar hoe is het dan mogelijk, ze voor re- 
kening der maatschap te laten ? Ieder voorwerp is immers 
voor rekening van zijn eigenaar, wanneer de wet het te- 
gendeel niet heeft verordend, en waar zou hier de grond 
eener zoo vreemde bepaling zijn, die den vennoot als 
eigenaar van het door hem ingebragte bleef aanmerken, 
en het toch voor rekening der maatschap bragt? En 
neemt men aan, dat hier eigenlijk van zulke zaken wordt 
gesproken, waarvan niet alleen het genot , maar ook de 
eigendom wordt ingebragt, slechts onder voorbehoud, dat 
de vennoot hare waarde zal terugkrijgen , dan is die op- 
vatting, hoe overeenkomstig ook met hetgeen de wetge- 
ver gewild heeft, moeijelijk met zijne woorden te rijmen. 
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Het is een kunstige uitlegging , die van voorwerpen, waar- 
van alleen het genot is ingebragt, voorwerpen weet te 
maken, waarvan niet alleen het genot, maar ook de eigen- 
dom is ingebragt. 

Daarenboven, wat zijn zaken, die in waarde verminde- 
ren door ze te behouden? of liever, waar is een voorwerp, 
dat niet tot die klasse behoort? Verstaat men er die zaken 
door, uit wier natuur hare bestemming blijkt, om niet be- 
houden, maar verkocht te worden; wat onderscheid is er 
dan weder tusschen haar en tusschen de voorwerpen, die 
in de derde plaats worden genoemd? 

Eindelijk, want zelfs dezen maken bezwaar, wat zijn za- 
ken, die bestemd geweest zijn om verkocht te worden? 
Wordt door die uitdrukking op een bestemming gedoeld, 
die de voorwerpen reeds voor de oprigting der maatschap 
hadden, of op een bestemming, die er toen eerst aan gege- 
ven is, zoodat het met den inbreng om haar is te doen ge- 
weest? In het eerste geval behooren zij tot de klasse der 
verbruikbare, althans door het behouden in waarde vermin- 
derende zaken ; in het tweede is het de vraag, op welken 
grond hetgeen met de bestemming, om verkocht te worden, 
is ingebragt, voor rekening der maatschap zal zijn. Celsus 
en ULPIANUS hebben zulk een grond ingezien. Immers le- 
zen wij in fr. 58. pr. pro soc.: »Tractatum ita est apud 
Celsum: quum tres equos haberes et ego unum, societatem 
coïmus, ut accepto equo meo quadrigam venderes, et ex 
pretio quartam mihi redderes. Si igitur ante venditionem 
equus meus mortuus sit, non putare se celsus ait, societatem 
manere, nee ex pretio equorum tuorum partem deberi ; non 
enim habendae quadrigae, sed vendendae coltam societatem; 
caeterum si id actum dicatur, ut quadriga fieret eaque com- 
municaretur, tuque in ea tres partes haberes, ego quartam, 
non dubie adhuc socii sumus.” De meening der Romein- 
sche regtsgeleerden is ook in het Oostenrijksche Wetboek 
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opgenomen 1), en het als regel erkend, dat goederen, die 
tot gemeenschappelijken verkoop worden ingebragt, in den 
eigendom en voor rekening van den vennoot blijven , aan 
wien zij toebehoorden. 

Maar gelukkig is de geheele bepaling, ja zelfs het geheele 
artikel volkomen overtollig, en dus zonder eenig praktisch 
belang. Alles blijft bij den algemeenen regtsregel, dat 
iedere zaak voor rekening van haar eigenaar is. Is de ei- 
gendom dus bij den vennoot, die haar inbragt, dan is zij 
voor zijn rekening; is zij het eigendom der maatschap, dan 
is zij ook voor rekening der maatschap. Men heeft alzoo 
alleen te onderzoeken, wie eigenaar is, om de vraag over 
het dragen van het gevaar terstond te kunnen beantwoorden. 
Heeft de vennoot alleen het genot afgestaan, dan is hij eige- 
naar gebleven. Behooren de zaken, die hij inbragt, tot de 
verbruikbare, dan is de eigendom er van op de maatschap 
overgegaan , en komen zij voor hare rekening , onverschil- 
lig of de vennoot bedongen heeft, de waarde er van terug 
te krijgen , dan wel of hij ze voor goed heeft afgestaan. 
Eveneens is het inbrengen volgens een begrooting het be- 
wijs eener stilzwijgende overeenkomst van eigendomsover- 
gang. Of ook bij het inbrengen van zaken, die voor verkoop 
bestemd waren , dezelfde eigendomsovergang mag worden 
aangenomen, komt mij voor in ieder geval alleen van de 
omstandigheden te moeten afhangen. 

Art. 1669. »Een vennoot heeft aanspraak op de maatschap , 
niet alleen wegens de gelden , welke hij voor dezelve heeft uit - 
geschoten , maar ook wegens de verhindtenissen , welke hij y te 
goeder trouw , ten behoeve der maatschap heeft aangegaan , 
en wegens de schaden , welke onafscheidelijk zijn van zijn 
beheer 

Dat die aanspraak op de maatschap een aanspraak is op 
iederen vennoot voor zijn gedeelte , met aftrekking natuur- 
1) Zie TREiTSCHKE, die Lehre von der Gewcrbegesell schaft, p. 88. 
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lijk van het deel, dat op den eischer zelven komt, vloeit 
uit het karakter eener vennootschap tegenover zedelijke lig- 
chamen met noodzakelijkheid voort. 

Maar voor welk gedeelte is iedere vennoot aansprakelijk ? 

• Volgens ZACHARia 1) is ieder het naar mate van zijn aan- 
deel in de winst. En wanneer de verdeeling van de winst 
dezelfde is als die van het verlies, valt hieraan moeijelijk 
te twijfelen. Doch als de verdeeling van het verlies een 
andere dan de verdeeling der winsten is, waarom dan juist 
van de winst? Waarom dan niet even goed van het ver- 
lies? De onmogelijkheid, om op die vraag een voldoend 
antwoord te geven, dwingt mij, niettegenstaande het hier 
een vennoot is, die als eischer optreedt tegen de andere 
vennooten, in dit geval een anderen maatstaf aan te nemen. 

Het komt mij namelijk voor, dat hier de bepaling van 
art. 1680 moet gevolgd worden, en ieder der vennooten 
voor gelijke som en gelijk aandeel worden aangesproken, 
alsof de eischer geen vennoot ware, maar buiten de maat- 
schap stond. Er is geen andere uitweg mogelijk. Bij de 
verdeeling der winsten of verliezen, hetzij aan het eind der 
maatschap, hetzij opeen vooraf bepaalden termijn, herstelt 
zich dan gemakkelijk het verloren evenwigt. 

Art. 1670. § 2. » Ten aanzien van dengenen , die slechts zijne 
nijverheid heeft ingebragt, wordt het aandeel in de winsten 
en verliezen berekend gelijk te staan met het aandeel van 
dengenen der vennooten , die het minst heeft ingebragt .” 
Niet alleen de bepaling van dit artikel, waardoor het deel 
van hem, die zijn nijverheid inbrengt, met dat van hem, 
die het minst heeft ingebragt , wordt gelijkgesteld, in plaats 
van aan deskundigen de schatting van den arbeid over te 
laten, is het doel van een menigte aanmerkingen geweest, 
maar ook het geheele denkbeeld van een deel in de ver- 
liezen, door hem te dragen, is ten strengste afgekeurd cn 


1) t. a. p. II, 453, vlg. 
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als volstrekt willekeurig verworpen. Hij moest volgens 
TREITSCHKE 1) in liet geheel geen verlies dragen. Zijn ge- 
heele schade moest zich daartoe bepalen, dat hij zijn arbeid 
zonder eenig geldelijk voordeel had geleverd. Als grond voor 
die bewering wordt het volgende aangevoerd: zijn arbeid 
staat gelijk met den inbreng der overige vennooten ; de 
onvruchtbaarheid van zijn arbeid staat met het verlies van 
hun inbreng gelijk. Is het verlies der overige vennooten 
gering, of zelfs staan winst en verlies zoo gelijk, dat er al- 
leen niets gewonnen is, dan heeft hij toch zijn geheele ar- 
beid voor niet gedaan. Daarbij moet het dan ook voor hem 
blijven , al is het verlies , dat de maatschap heeft geleden, 
grooter dan het bedrag van den gezamenlijken in breng. 

Ik geloof, dat een zeer belangrijk punt hier over het hoofd 
is gezien, en de berisping der wet alleen op die onachtzaam- 
heid gegrond is. De anders zoo scherpzinnige regtsgeleer- 
de heeft voorbijgezien, dat er gedurende den tijd der ven- 
nootschap ook een gebruik wordt gemaakt van het kapitaal, 
welk gebruik zelfs in de som der interessen te waarderen 
is. Trouwens het is het eerste voorbeeld niet, dat handen- 
arbeid wordt voorgesteld als iets, wat loon verdient, terwijl 
men meent, dat de arbeid van het kapitaal, de productieve 
kracht er van, voor niet moest te krijgen zijn. De onzin- 
nige ijver tegen het kapitaal, de haat tegen de renteniers, is 
er uit te verklaren. 

Of is het niet zoo ? Staat de arbeid of het talent , dat 
de eene vennoot inbragt, de productieve kracht van zijn 
ligchaam of van zijn geest , niet volkomen gelijk met de 
renten van het kapitaal, dat de andere vennooten inbren- 
gen, de productieve kracht van hun geld? Nemen de laat- 
sten hun kapitaal terug, hij behoudt zijn ligchaam en zijn 
geest. Arbeidt hij voor niet, zij staan de renten van hun 
geld af. Zijn> toestand is zelfs veel voordeeliger dan de 


l) t. a. p. bl. 123. 
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hunne. Terwijl zij, als het der maatschap tegenloopt, niet 
alleen de interessen van hun inleg, maar zelfs hun geheele 
kapitaal kunnen verliezen, behoudt hij het zijne, de kracht 
van zijn ligchaam en geest, altijd. Hij kan alleen de vruch- 
ten verliezen, zij den geheelen stam er bij. 

Om deze redenen geloof ik, dat onze bepaling, die den 
arbeidenden vennoot ook in de verliezen doet deelen, alle 
goedkeuring verdient, terwijl ik het ook voor een deel aan 
de erkenning van zijn voordeeliger toestand meen te moe- 
ten toeschrijven, dat zijn aandeel in de winsten, waarop 
toch ai de vennooten rekenen, juist omdat hij het minste 
van allen waagt, met het aandeel van hem is gelijk ge- 
steld, die het minst heeft ingebragt. 

Art. 1683. § 2. » Maatschap eindigt door de vernietiging der 

zaak of de volbrenging der handeling , die het onderwerp 

der maatschap uitmaakt ” 

Zal de vernietiging der zaak de ontbinding der maatschap 
ten gevolge hebben, dan moet zij volgens Mr. de pinto 1) 
nog niet de eigendom der vennootschap zijn geworden, om- 
dat, als zij dit reeds is, het verlies voor rekening der 
maatschap komt, zonder dat deze daarom ontbonden wordt. 
Het komt mij voor, dat deze geheele opmerking het ge- 
volg is van misverstand, van een verwarring der bepaling, 
die in art. 1685 voorkomt, met de onze, terwijl toch het 
verschil tusschen beiden bijzonder groot is. Art. 1685 
spreekt van het geval, dat een zaak, wier eigendom een 
der vennooten moest inbrengen of reeds heeft ingebragt, 
te niet is gegaan, en bepaalt, dat in het eerste geval de 
maatschap ontbonden wordt, in het laatste daarentegen voort- 
duurt. Het erkent dus de mogelijkheid van het vergaan eener 
zaak met voortduring der maatschap, en geeft daarmede 
duidelijk genoeg te kennen, dat er buiten die zaak nog iets 
anders wezen moet, hetgeen het onderwerp der vennoot- 


1) t. a. p. II, 449. 
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schap uitmaakt, daar het immers ondenkbaar is, dat zij zon* 
der onderwerp blijve bestaan. Ons artikel behandelt een 
geheel ander geval, de vernietiging der zaak , die het on- 
derwerp is der maatschap. Hier moet dus niet iets, maar 
alles verloren gaan; hier moet de vennootschap door de ver- 
nietiging ophouden een onderwerp te hebben, en dus op- 
houden bestaanbaar te zijn. 

Dezelfde verwarring vind ik bij zachariü 1), die »den 
Untergang der Sache” een grond van ontbinding noemt, 
maar alleen dan onvoorwaardelijk, »wenn die Einlagen der 
sammtlichen Gesellschafter ganzlich zu Grunde gehen,” en 
vervolgens onder dat hoofd de gevallen van ons art. 1685 
behandelt. Trouwens geeft de wet zelve er de grootste 
aanleiding toe. Immers terwijl art. 1683, n°. 1, een na- 
dere bepaling erlangt in art. 1684», eveneens art. 1683, 
n°. 3, in art. 1686 en 1687, en eindelijk art. 1683, n°. 4 
in art. 1688, zou men verwachten, dat art. 1683, n°. 2 en 
art. 1685 geheel bij elkander behoorden , en het laatste 
slechts de ontwikkeling van het eerste was. Ook Mr. de 
boneval faure 2) heeft zich er door laten verleiden. 

Na deze opheldering zal de uitlegging misschien gemak- 
kelijker vallen van 

Art. 1685. § 1 . » Indien een der vennooten beloofd heeft den 
eigendom eener zaak in gemeenschap te zullen brengen , en , 
deze zaak , voordat zulks geschied is, vergaat , wordt de maat- 
schap daardoor , ten opzigte van alle de vennooten , ont- 
bonden” 

Dit artikel regelt de gevolgen, die aan het vergaan eener 
zaak verbonden zijn, welke een der vennooten moest in- 
brengen of reeds heeft ingebragt. Het bepaalt het volgende : 
is de inbreng reeds geschied en betrof hij den eigendom 
der zaak, dan wordt de maatschap niet ontbonden; is in het- 
zelfde geval de inbreng nog niet geschied, dan wordt zij 
1) t. a. p. II, 458, vlg. — 2) Jaarb. IX, 333, vlg. 
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ontbonden ; . is de inbreng al of niet geschied , maar betrof 
hij alleen het genot der zaak, dan is zij eveneens ontbonden. 

De mogelijkheid van het voortduren der maatschap leerde 
ons reeds , dat hier geenszins aan het vergaan van alle za- 
ken of van de eenige zaak, die in gemeenschap moest gebragt 
worden, of wier genot in gemeenschap is gebragt, kan ge- 
dacht worden, omdat het onderwerp der maatschap dan zou 
opgeheven en hare voortzetting dus onbestaanbaar wezen zou. 
De bewering van Mr. vernede: » kennelijk wordt hier ge- 
doeld op het geval , dat de eenige zaak , die in gemeen- 
schap komen moest, geheel is vergaan; niet op het geval, 
dat meer zaken in gemeenschap moesten komen en ééne daar- 
van vergaan is; dan kan alleen op grond van art. 1684 ont- 
binding worden gevraagd, ” is dus geheel ongeregtvaardigd. 

Ons artikel moet dus verstaan worden van elke zaak, die 
een der vennooten heeft ingebragt of moest inbrengen. Zoo 
begreep het ook de regering 1) , toen zij op de vraag der 
vierde afdeeling onzer Staten-Generaal , of niet moest aan- 
geduid worden, dat de zaak alleen, waarvan het artikel sprak, 
als voorwerp der gemeenschap werd aangebragt, tot ant- 
woord gaf: »de strekking van het artikel is zeer algemeen, 
en zal steeds toepasselijk zijn, indien ook, in de gevallen van 
dat artikel, de zaak niet alleen in gemeenschap gebragt 
wordt. De overeenkomst den inbreng bepalende , hebben de 
vennooten het regt , om de volvoering daarvan te vorderen, 
en men kan moeijelijk te dezen tusschen de hoofdzaak en 
andere voorwerpen onderscheiden.” Hierin is tevens de grond 
der bepaling aangewezen. De vennoot , die den eigendom 
van een zaak zou inbrengen, en daardoor aan de maatschap 
worden verbonden, geraakt door haar vergaan geheel los van 
de maatschap, die daarmede, als zijnde slechts een veree- 
niging van personen, geen eenheid, moet ophouden te be- 
staan. Anders is het, wanneer hij den eigendom reeds heeft 

1) Voorduin, t, a. p. V, 307. 
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ingebragt; dan is hij reeds vast in de vennootschap, en staat 
tot de zaak niet meer in bijzondere betrekking. Waar het 
daarentegen slechts om het genot eener zaak, niet om haar 
eigendom, te doen is, blijft hij voortdurend tot haar in be- 
trekking staan en door haar met de maatschap zamenhan- 
gen. Niet alleen toch, dat hij den blooten eigendom er van 
behoudt, maar het ligt tevens in den aard van een genot , 
dat de levering er van niet als iets beschouwd wordt , wat 
op eenmaal is afgedaan, maar als een voortdurende praesta- 
tie, gelijk ons bij de behandeling van art. 1273 en art. 
1480 gebleken is. 

Ik beweer niets anders met deze ontwikkeling te hebben 
aangegeven, dan alleen den grond, waarop de wetgever de 
bepaling van ons artikel heeft gebouwd. Dat ik dien grond 
daarom ook voor stevig zou erkennen, en zoowel de onder- 
scheidingen als zelfs' het geheele voorschrift gepast zou noe- 
men, zal, hoop ik, niemand er uit opmaken. Zoo weinig is 
dit het geval , dat ik de bepaling veeleer in ieder opzigt 
af keur, en juist daarom tegen elke uitbreiding mij verklaar. 
In his enim, quae contra rationem juris constituta sunt, non 
possumus sequi regulam juris 1). Ik kan mij dus met de 
uitspraak van zachariü 2): »Ist eine Handlung als Beitrag 
versprochen , und diese wird unraöglich , so wird die Ge- 
sellschaft aufgelöst,” niet vereenigen. Wat met goede regts- 
beginselen onvereeenigbaar is moet zoo eng mogelijk wor- 
den opgevat. Ik erken daarbij gaarne , dat er voor de af- 
wijking van art. 1273 geen reden is te geven. Immers wat 
Mr. vernede aanvoert, dat de reden zou gelegen zijn »in 
den aard zei ven eener maatschap, welke ten doel heeft om 
iets in gemeenschap te brengen, zoodat, wanneer er niets 
in gemeenschap wordt gebragt, er geen maatschap kan blij- 
ven bestaan,” staat en valt met het gevoelen van denzelfden 
regtsgeleerde , dat ik zoo even bestreed. 


1) Julianus, in fr. 15 , de logib. — 2) t. a. p. II, 460. 
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Het is waar, men heeft beweerd, dat ertusschen ons ar- 
tikel en art. 1273 volstrekt geen strijd bestaat. Van het 
oogenblik af, dat de overeenkomst gesloten is, is, zegt men , 
ook bij vennootschap de zaak, die geleverd moest worden, 
voor rekening van den schuldeischer, dat is van de vennoot- 
schap, zoodat, al wordt deze door het vergaan der zaak ont- 
bonden , zij zelve toch het gevaar van dat vergaan, het ver- 
lies dragen moet, en de vennoot door de actio communi di- 
vidundo zijn aandeel in het vermogen der ontbonden maat- 
schap kan vorderen 1). Maar een eenvoudige vergelijking 
der eerste en derde § van ons artikel toont de onjuistheid dier 
bewering. Of waartoe anders die onderscheiding gemaakt P 
En waarom zou ook de maatschap ontbonden worden door 
het vergaan eener zaak , die voor haar eigen rekening is ? 
Hare middelen mogen daardoor verminderen, maar een grond 
voor hare ontbinding is er niet. 

Art. 1686. » Maatschap kan slechts door den wil van eenige 
of van slechts eenen der vennooten worden ontbonden , in ge- 
val dezelve voor geenen bepaalden tijd is aangegaan . 

De ontbinding geschiedt , in dit geval , door eene opzeg- 
ging aan alle de overige vennooten gedaan , mits die opzeg- 
ging te goeder trouw en niet ontijdig plaats hebbed 
Bij de beraadslaging over ons wetboek heeft men het voor- 
stel gedaan 2), om alleen dan de opzegging toe te laten , 
wanneer de zaken nog in haar geheel zijn. » Als eenige land- 
genooten zich verbonden hebben tot het graven van een vaart 
of waterafleiding voor gemeene rekening, dan moet,” zeide 
men , » de enkele wil van een of ander derzelven niet ge- 
noegzaam zijn , om dit werk te staken.” Door de vordering 
van een tijdige opzegging was, naar men meende, daarvoor 
niet gezorgd. Anderen beweerden het tegendeel, en de re- 

1) Weekblad enz. 23 Oct. 1845. Dit schijnt ook het gevoelen 
van de boneval faure, in de Jaarb., IX, 335. 

2) VooRDüiN, t. a. p. V, 304, vlg. 
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gering vereenigde zich met hun gevoelen, en nam juist daar- 
om in het volgende artikel de bepaling op, dat de opzegging 
ontijdig geschiedt, wanneer de zaken niet meer in haar ge- 
heel zijn, en het belang der maatschap vordert , dat derzel- 
ver ontbinding uitgesteld worde. In die bepaling is het 
echter niet duidelijk, of zij uit twee kenmerken bestaat, die 
met elkander moeten zamengaan , dan of er slechts één ken- 
merk is. Daarbij zijn de grenzen moeijelijk te zetten, waar- 
buiten de zaken niet meer in haar geheel zijn. Mag er vol- 
strekt nog niets verrigt zijn ? Maar dan is het doel, waarom 
men de opzegging heeft toegelaten , grootendeels verijdeld. 
Men heeft zich met het gestelde voorbeeld onnoodige zwa- 
righeid gemaakt. In dat geval toch zou de opzegging daarvan 
de ontbinding der vennootschap niet kunnen veroorzaken , 
niet omdat zij ontijdig geschiedde, maar omdat zij onmo- 
gelijk is bij een maatschap , die voor een bepaalden tijd is 
aangegaan. En juist dit is hier van toepassing. Een maat- 
schap , voor een bepaalde onderneming gesloten , is tevens 
een maatschap, voor een bepaalden tijd aangegaan, name- 
lijk voor den tijd, die er noodig is, om die onderneming 
te volvoeren. 

Art. 1688. § 1. » Indien bedongen is, dat , ingeval van over- 
lijden van een der vennooten , de maatschap met deszelfs erf- 
genaam , of alleen tusschen de overblijvende vennooten , zoude 
voortduren , moet dat beding worden nagekomen” 
Volkomen duidelijk kan men deze bepaling niet noemen. 
Welk beding moet worden nagekomen, en door wien? 
Zijn de vennooten met elkander overeengekomen, dat, bij 
den dood van een hunner, de overigen de maatschap zullen 
voortzetten, dan is er geen bezwaar. Zij zijn door hun eigen 
wilsverklaring gebonden. 

Maar wat, als er bedongen is, dat de maatschap zal 
voortduren tusschen de overblijvende vennooten en den erf- 
genaam van den gestorvene? Dat de vennooten, die zei ven 
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dat beding hebben gemaakt, den erfgenaam moeten toe- 
laten , lijdt geen twijfel. Maar die erfgenaam zelf? Ont- 
staat er voor hem een regt en tevens een verpligting , om 
de maatschap te helpen in stand houden, of verkrijgt hij 
alleen het regt er toe? 

Het denkbeeld van het opleggen eener verpligting aan 
den erfgenaam heeft zeker iets vreemds. In het algemeen 
gaat het niet , zijne erfgenamen onmiddellijk en op andere 
wijze, dan door zelf verbindtenissen op zich te nemen, die 
krachtens het erfregt op hen overgaan, tot eenige handeling 
tegenover anderen te verpligten; maar vooral stuit het, 
waar die verpligting in het voortzetten eener vennootschap 
bestaat. Wel heeft men beweerd, dat een beding, waar- 
door een handeling van den erfgenaam is toegezegd, voor 
dezen krachtens zijne aanvaarding der erfenis verbindend 
is, maar ik geloof ten onregte. De aanvaarding verpligt 
den erfgenaam, om al de verbindtenissen na te komen, 
waartoe de erflater gehouden was en die van dezen op hem 
overgaan; Maar hier zou er sprake zijn niet van het over- 
gaan , maar van het ontstaan eener verbindtenis in den per- 
soon des erfgenaams, hetwelk de erflater niet onmiddellijk 
kan bewerken. 

Het zou daarom , als de wet zelve van dit geval zweeg, 
het raadzaamst zijn, de voortzetting der maatschap bij uiter- 
sten wil tot de voorwaarde van eenig voordeel te maken, 
dat men zijn erfgenaam verzekert. Maar wat dan de erflater 
in ieder geval zou moeten doen, dat schijnt de wet in ons 
artikel voor altijd te hebben vastgesteld , en het komt mij 
daarom voor, dat bij het hier behandelde beding de erfge- 
naam niet alleen het regt heeft, maar ook de verpligting, 
om met de overblijvende vennooten de maatschap voort 
te zetten. 

Art. 1703. § 1. » Schenking is eene overeenkomst , waarbij 

de schenker , bij zijn leven , om niet en onherroepelijk eenig 


17G Art. 1703. § 1. 

goed afstaat ten behoeve van den begiftigde , die hetzelve 

aanneemt 

Zonder twijfel had onze wetgever regt , toen hij de plaats 
veranderde, in Jiet Fransche wetboek aan de schenking aan- 
gewezen. Als wijze van eigendoms verkrijging mag de schen- 
king niet worden beschouwd, waar tot eigendomsoverdragt 
levering noodzakelijk is. Maar ook waar het anders is , zoo- 
als in het Fransche regt, bestaat er geen genoegzame re- 
den , om de schenking op een andere plaats te behandelen, 
dan de overige overeenkomsten, die er toch eveneens den 
eigendom geven. 

Tegen de voorstelling der schenking als wijze van eigen- 
domsverkrijging is nog deze bedenking gemaakt, dat eigen- 
dom niet het eenige middel is, om een schenking te bewer- 
ken ; dat men immers ook vruchtgebruik of erfpacht kan 
afstaan of een schuld kwijtschelden 1). Het komt mij ech- 
ter voor, dat deze bedenking op een te bekrompen opvat- 
ting van eigendom rust, daar ook de vruchtgebruiker en 
erfpachter den eigendom van hun zakelijk regt bezitten, en 
hij, wien een schuld wordt kwijtgescholden, den eigendom 
verkrijgt van een regt, hetwelk dan door vermenging van 
regt en schuld in één persoon vernietigd wordt. 

De orde der Fransche wet veranderende, heeft onze wet- 
gever de schenking onder de overeenkomsten opgenomen, 
en haar dus als zoodanig beschouwd. Haar begrip is daar- 
door enger geworden, dan het uit den aard der zaak zou 
behoeven te zijn. Wanneer ik iemands schuld betaal met 
het doel, om hem door die betaling te verrijken, kan deze 
handeling, die geen overeenkomst tusschen ons, geen aan- 
bod van mijne zijde noch aanneming van zijn kant onder- 
stelt, naar ons regt niet als schenking worden beschouwd. 
Zij kan niets anders zijn dan een waarneming der zaken van 
den schuldenaar met het doel, om van de regtsvordering, 


1) Savigny, Syst. IV, 2. 
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die mij daaruit zou toekomen, geen gebruik te maken. En 
dat het ongebruikt laten van een regt, al geschiedt het om 
daardoor een ander een voordeel te bezorgen, geheel bui- 
ten de grenzen der schenking ligt, is algemeen bekend. 

Evenmin kan men naar het stelsel van onze wet een 
schenking aannemen, wanneer iemand een indebitum, het 
als zoodanig kennende, betaalt, terwijl de ontvanger het 
voor een ware schuld houdt. Immers ook in dat geval 
bestaat er geen overeenkomst; in plaats van het knoopen 
eener verbindtenis, is veeleer aan de ééne zijde althans 
het ontbinden, het vernietigen er van door betaling bedoeld. 

Daarentegen heeft men ten onregte beweerd i dat ook 
kwijtschelding van schuld niet onder het begrip van schen- 
king zou behooren. De bepaling, in ons artikel gegeven, 
is volkomen op haar toepasselijk, tenzij men haar, zonder 
grond, niet als een overeenkomst, maar als een eenzijdi- 
ge wilsverklaring opvat. Ik reken haar dan ook aan al de 
voorschriften van dezen titel onderworpen, als niet de wet 
zelve in hare opzettelijke behandeling van dit onderwerp 
bij de vernietiging der terbindtenissen (art. 1474 — 1480) 
daarop een uitzondering heeft gemaakt. En dit is inder- 
daad het geval, zoowel wat den vorm der kwijtschelding, 
als wat hare werking betreft, daar zij, aan één der hoof- 
delijke schuldenaars gegeven, ook al de anderen bevrijdt. 

Bij de beraadslagingen over onzen titel werd door som- 
mige leden der tweede kamer het karakter van overeenkomst 
aan de schenking op verschillende gronden ontzegd. De 
bewijzen toch, die zij voor hun stelling aanvoerden, waren 
1°. art. 1711, volgens hetwelk de schenker in geval van 
uitwinning tot geene vrijwaring gehoudenis. Zij verzuim- 
’den echter in het licht te stellen, waarom deze bepaling 
met het karakter eener overeenkomst onverdragelijk is, en 
zonder die nadere aanwijzing is het mij onmogelijk, zulk 
een onbestaanbaarheid te ontdekken. 2 Ü . art. 1712, waar - 

12 


178 


Art. 1703. § 1. 


bij do bepalingen omtrent de fideicommissaire erfstellingen 
op de schenkingen toepasselijk worden gemaakt. Maar ook 
hier is het nergens aangetoond, waarom die toepassing 
«geenszins in overeenstemming is met de schenkingen on- 
der de levenden, zoodra men die onder de overeenkomsten 
rangschikt. «Waarom kan wat bij erfstellingen door den 
erflater alleen wordt verordend bij overeenkomsten niet 
eveneens bestaan, namelijk als gevolg van den wil der 
beide partijen? 3°. het gemis der gelijktijdigheid, «welke 
toch aan de overeenkomsten eigen schijnt te zijn (duorum 
in idem placitum consensus 1).” Maar deze opmerking 
vooral was geheel ongegrond, en bewees, dat men het een- 
voudigste en natuurlijkste vereischte der overeenkomsten 
volstrekt niet begrepen had. Zij moeten op een overeen- 
stemmenden wil der partijen rusten, en die overeenstemming 
is zonder gelijktijdigheid ondenkbaar. Op hetzelfde oogen- 
blik, dat de eene partij de handeling wil, moet de andere 
haar ook willen. Maar dit beteekent geenszins, dat als 
het aanbod heden plaats heeft, ook de aanneming op den- 
zelfden dag, hetzelfde uur moet geschieden. Het betee- 
kent alleen, dat, wanneer de aanneming ook mogt geschie- 
den, de wil van hem, die het aanbod heeft gedaan, ook 
dan aanwezig moet zijn, zoodat er een zamentreffen van 
beider wil plaats heeft; Een tusschenruimte van tijd, zeide 
barthél'émy met regt, «n’est pas extra-ordinaire dans les 
contrats , oh 1’unité de temps et d’action n’est pas essen- 
tiellement requise.” 

Ook omtrent art. 1724 heeft men gevraagd, of het wel 
met de behandeling der schenking als overeenkomst te rij- 
men was, of hier niet veeleer in de levering de schenking 
gelegen was, zonder dat er eenige verbindtenis werd gebo- 
ren. Men wilde wel toestemmen, dat in elke levering zelve 
een overeenkomst was opgesloten, maar geenszins een ver- 

1) Voorduin, t. a. p. V, 325. 
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bindende, een obligatorische, zooals toch blijkens art. 1349 
het eenige begrip eener overeenkomst was, dat de wet kende* 
Ik zie er echter geen zwarigheid in, art. 1703 met art. 
1724 te vereenigen. • Ook in het geval van het laatste ar- 
tikel is er naar mijn oordeel een obligatorische overeenkomst 
aanwezig, die terstond wordt gevolgd of wel vergezeld door 
de zakelijke overeenkomst, de traditie, even als ook in het 
koopcontract bij roerende zaken verkoop en levering meestal 
op hetzelfde oogenblik plaats hebben, en dus feitelijk te 
zamen vallen, ofschoon zij voor de juridische analyse onder- 
scheiden zijn. ... 

Het is vreemd, dat men zich niet veel liever op art 1725, 1°. 
heeft beroepen. Immers daar was de wetgever inderdaad 
vergeten, dat de schenking doorhem als overeenkomst was 
beschouwd. Of kan er van herroeping sprake zijn, waar 
de voorwaarden, bij het sluiten eener overeenkomst aan 
de verbindtenis toegevoegd, niet vervuld zijn? Het bestaan 
of niet bestaan eener schenking, waarmede voorwaarden 
verbonden waren, is geheel onafhankelijk van den wil des 
schenkers; zijn herroeping doet niets ter zake; alles hangt 
alleen van de vervulling der voorwaarden af, van een feit 
buiten het bereik des schenkers gelegen. 

Dat de schenking als overeenkomst moet worden beschouwd, 
heeft ten gevolge, dat zij, zoodra de overeenstemmende wils- 
verklaringen gedaan zijn, volbragt is. De begiftigde is 
terstond schuldeischer, de schenker schuldenaar geworden. 
Als zoodanig is hij verpligt zijne schuld te betalen, en er 
is dus niets strijdigs in met het wezen eener schenking, dat 
de schenker tot de vervulling zijner verpligting, die men, 
daar zij een verbindtenis vestigt, ten onregte een belofte 
noemt, wordt gedwongen. De meening van kant 1 ), dat 
zulk een dwang tegen do natuur der schenking indruischt, 
en alleen kan worden verklaard uit de willekeurige aan- 


1) Metaph. Anf. der Rechtsl. p. 141, sq. 
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name der wet, dat zich de schenker zijn regt, om de belofte 
te breken, uitdrukkelijk had moeten voorbehouden, mist 
allen grond. 

Art. 1712. r>De bepaling van art 941 is op schenkingen 

toepasselijk 

Sommige leden onzer tweede kamer vonden in deze een- 
voudige verwijzing »iets onaannemelijks,” en hielden het 
voor raadzaam, om art. 941 hier, » gewijzigd naar het on- 
derwerp,” in te voegen. De regering daarentegen noemde 
zulk een uitdrukkelijke herhaling onnoodig, en rekende het 
voldoende, zich eenvoudig aan art. 941 »te gedragen, om 
te weeg te brengen, dat ten opzigte van den schenker en 
den begiftigde of gesubstitueerde , bij gelijktijdig overlijden, 
dezelfde regelen gelden als ten aanzien van den erflater en 
den erfgenaam, legataris en gesubstitueerde zijn voorge- 
schreven 1).” 

Ik beken gaarne, dat mij de geheelezaak onbegrijpelijk 
is, en ik mij geen geval kan voorstellen, waarin art. 941 
„op schenkingen toepasselijk zou zijn, of het moest zoo naar 
het onderwerp gewijzigd worden, dat het inderdaad geheel 
was opgeheven. In een wetboek, waar de schenking ter 
oorzake van het overlijden, de donatio mortis causa, niet 
meer bestaat, wat zal daar van een gelijktijdig of van vroe- 
ger sterven sprake zijn? Daarbij, schenking is in art. 1703 
als ovéreenkomst bepaald. Is die overeenkomst gesloten, 
heeft er een aanbod plaats gehad en is dit aangenomen, dan 
is de schenking voltooid, en de oovergang van regten ten 
gevolge der schenking” wordt door niets belet. Zulk een 
overeenkomst nu zal wel ondenkbaar mogen heten, als beide 
partijen, de schenker en de begiftigde, of een van beiden, 
niet meer in leven zijn. . 

Dezelfde vergetelheid vind ik in art. 1716. Had zich de 
wetgever herinnerd, dat hij alleen de schenking onder de 


1) Voorduin, t. a. p. V. 334. 
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levenden had behouden, en de schenking niet anders aan- 
genomen dan als overeenkomst, hij zou het niet noodig heb- 
ben gevonden te bepalen, dat men om een overeenkomst 
te sluiten, om de dhad van aanneming der schenking te 
doen, moet bestaan. 

Abt. 1718. » De bepaling van art . 958 is op schenkingen 

toepasselijk” 

In het hier aangehaalde artikel is een uiterste wilsbe- 
schikking ten voordeele van iemand, die onbekwaam is om 
te erven, maar op naam van personen gedaan, die de wet 
tusschen beiden komenden heet, nietig verklaard, en zijn 
als zulke personen aangewezen de ouders, de afstamme- 
lingen en de echtgenoot. Volgens ons artikel is dus eveneens 
een schenking, ten voordeele van iemand, die onbekwaam 
is ze te genieten, maar op naam van zijne ouders, afstam- 
melingen of echtgenoot gedaan, als nietig te beschouwen. 
Ik deed bij artikel 1132 de vraag, waarop die bepaling 
rust, en of dan iedere schenking, aan personen gedaan, 
die tot mij in zulke betrekking zijn, als een schenking aan 
mij zelven moet worden aangezien? Slechts tweeërlei op- 
vatting wordt hier in het midden gebragt. Meent men dat 
het antwoord ontkennend moet zijn, dan is de redenering 
deze : De gift , aan een ander gedaan , kan nooit gelijk 
staan met een gift , aan mij gedaan , al is het , dat ik 
er, hetzij terstond door het regt van vruchtgebruik of 
het bestaan eener gemeenschap van goederen , hetzij later 
door het regt van erfgenaamschap , het grootste voor- 
deel van zal genieten. Art. 958 verklaart dan ook in 
het geheel niet, dat giften , aan de naaste bloedverwanten 
van onbekwame personen gedaan , nietig zijn. In dat 
geval jtoch ware het hoogst eenvoudig geweest, te bepa- 
len, dat de meeste bloedverwanten van onbekwame perso- 
nen zelven ook onbekwaam zijn. Het artikel wil alleen , 
dat de giften, aan hen gedaan, dan zullen vernietigd wor- 
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den, wanneer zij wel op hun naam, maar in waarheid ter 
bevoordeeling van een onbekwame gedaan zijn. De erf- 
later of schenker moet dus het doel hebben gehad, om den 
onbekwame te bevoordeelen, en de beschikking alleen daar- 
om op zijne betrekkingen hebben gemaakt, om hem mid- 
dellijk te verschaffen wat hij onmiddellijk hem niet kon ge- 
ven. Is daarentegen do gedachte aan den persoon, dien 
de wet onbekwaam heeft verklaard, niet in hem opgekomen; 
heeft hij inderdaad, zoowel als in naam, alleen hen, die 
hij noemde, willen verrijken, dan is er niets, wat zijner 
beschikking in den weg staat. 

Hieruit wordt dan afgeleid, dat, welke ook de bepaling zij 
van art. 1135 en 1136, de giften, aan hen gedaan, die in 
art. 953 als tusschen beiden komende personen beschouwd 
worden, aan geen inbreng onderworpen zijn, zoodat onze 
wetgever door de opname dier beide artikelen ^ die anders 
geheel onnoodig wezen zou, ze heeft willen doen kennen als 
een uitzondering op den algemeenen regel, niet als het uitvloei- 
sel van den algemeenen regel. 

Neemt men het tegendeel aan, en meent men, dat er een 
bevestigend antwoord moet worden gegeven, dan is de rede- 
nering van dezen inhoud : elke beschikking, gedaan om een 
onbekwame te bevoordeelen, maar op naam van een tusschen 
beiden komend persoon, is nietig. Zulk een tusschen beiden 
komend persoon is ieder, die inderdaad tot niets anders dient, 
dan om tusschen den erflater of schenker en den begiftigde 
in te staan, en den overgang van den een op den ander mo- 
gelijk te maken. Ieder, wie hij ook zij, kan daarvoor ge- 
bruikt worden. Maar degeen, die beweert, dat de begiftigde 
slechts zulk een tusschen beiden komend persoon is, moet 
daarvan het bewijs leveren. Alleen bij sommige personen 
onderstelt de wet, en wel door een praesumtio juris et de 
jure, dat de begiftigde slechts als tusschen beiden komend be- 
doeld is, namelijk wanneer hij in de naauwe betrekking tot 
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een onbekwame staat van vader of moeder, echtgenoot of af- 
stammeling. De schenking, aan zulk een gedaan, is in het 
oog der wet altijd een schenking aan den onbekwame zelven. 

Hieruit trekt men dan het besluit, dat de schenking, aan 
mijne ouders, afstammelingen of echtgenoot gedaan, door 
de wet als een schenking aan mij zelven wordt aangemerkt, 
en daarom aan inbreng, zoo ik zelf daartoe gehouden ben, 
onderworpen is, zoodat de bepaling van art. 1135 en 1136 

V 

opgenomen is, niet als uitzondering op den algemeenen regel, 
maar als uitvloeisel van den algemeenen regel. 

Ik kan mij echter noch geheel met de eene noch geheel 
met de andere opvatting vereenigen. Wat de uitlegging van 
art. 958 betreft, aarzel ik niet, aan de laatste de voorkeur te 
geven. Waren de betrekkingen, die er worden opgenoemd, 
alleen dan in staat de beschikking nietig te maken, wanneer 
men bewijzen kon, dat de erflater of schenker inderdaad den 
onbekwame had willen bevoordeelen, dan zouden zij met alle 
andere personen geheel gelijk staan, en het tweede lid van 
het artikel zou dus zonder alle beteekenis zijn. Maar wat de 
algemeene beginselen en wat het resultaat betreft, maak ik de 
eerste opvatting tot de mijne. Dat de wet, de gift, aan de 
naaste betrekkingen van den onbekwame gedaan, als een gift 
aan dien onbekwame zelven beschouwt, is een uitzondering, 
die niet mag worden uitgebreid, en waaruit niemand mag 
afleiden, dat dus in het algemeen elke gift, aan mijne naaste 
betrekkingen gedaan, als een gift aan mij zelven zou moeten 
gelden, ook al was ik volstrekt niet onbekwaam om haar te 
genieten. Wat bij onbekwaamheid is aangenomen mag daar- 
om niet op den inbreng worden toegepast. Buiten de gren- 
zen der uitzondering, die de wet uitdrukkelijk heeft gemaakt, 
geldt weder de algemeene regel, en die kan onmogelijk een 
andere dan deze zijn, dat de gift, aan een ander gedaan, wie 
hij ook zij, geen gift aan mij is noch als zoodanig mag worden 
behandeld. 
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Art. 1740. Bewaargeving uit noodzaak is de zoodanige , welke 
men door eenig toeval gedwongen wordt te doen , zooals door 
brand , instorting van gebouwen , plundering , schipbreuk , ouer- 
strooming, of andere onvoorziene toevallen” 

Terwijl de Romein sche Praetor voor de gewone bewaar- 
geving een regtsvordering slechts in simplum toestond, gaf hij 
ze in duplum, wanneer de bewaargeving geschied was tumul- 
tus, incendii, ruinae, naufragii causa. De reden dier onder- 
scheiding was, dat er in het laatste geval een fortuita causa 
depositionis bestaat, ex necessitate descendens, non ex volun- 
ta te proficiscens, en er bij zulk een exstante necessitate be- 
waargeven crescit perfidiae crimen, et incivile ex in causis 
hujusmodi fidem frangere 1). 

In de latere wetgeving is dezelfde onderscheiding overge- 
gaan. Naast de vrijwillige bewaargeving erkent men er een 
uit noodzaak. De eerste heeft volgens ons art. 1736 ten gevol- 
ge van de wederkeerige toestemming van den bewaargever 
en den bewaarnemer plaats. Geheel naauwkeurig is die uit- 
drukking niet. Immers ook de bewaargeving uit noodzaak is 
alleen door wederkeerige toestemming der partijen mogelijk, 
en rust dus eveneens op overeenkomst. Yan een quasicon- 
tract, op noodzakelijkheid gegrond, waaraan réal 2) dacht, 
kan ook bij haar geen sprake zijn. Evenwel is de bedoeling 
van het artikel duidelijk genoeg. Het rust op zulk een we- 
derkeerige toestemming, die volkomen vrij mag heten, zoo 
dat de bewaargever niet door de omstandigheden gedwongen 
wordt zijne zaak in bewaring te geven. 

Dergelijke omstandigheden nu, waardoor iemand genood- 
zaakt wordt, zich van zijn goed te ontdoen en het een ander 
ter hand te stellen, zonder het vermogen, om te overleggen, 
of hij vertrouwen verdient, en zonder in staat te zijn, een an- 

1) Fr. 1. § 1 — 5 depositi. 

2) »I1 ne s’agit plus ici d’un contrat. mais plus exactement d’un 
quasi-contrat fondé sur la nécessité.” 
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der in zijne plaats te kiezen, zijn voorzeker niet wenschelijk. 
De bewaargever bevindt zich dan in een toestand, die mede- 
lijden verdient, en juist daarom is de trouweloosheid van den 
bewaarnemer dubbel verwerpelijk. Yan daar, dat het depo- 
situm, ex necessitate deseendens, den naam van depositum 
miserabile verkreeg. 

Aan het begrip, door dien naam aangeduid, zelfs aan de 
woorden, door den Praetor gebezigd, heeft onze wetgever 
zich gehouden. Het onvoorziene en het ongelukkige van het 
toeval wordt in de bepaling, die art. 1740 geeft, evenzeer 
vermeld. Ten onregte is die bepaling bestreden en onvol- 
ledig genoemd, op grond, dat zij van geene toepassing zou 
zijn op de bewaargeving aan herbergiers en logementhouders, 
die toch ook een bewaargeving uit noodzaak is. Immers 
juist dit laatste is het wat ontkend moet worden. Zij wordt 
volgens art. 1746 wel als zoodanig aangemerkt, maar uit 
die uitdrukkelijke verklaring zelve blijkt genoegzaam, dat 
de omvang van het begrip er door wordt uitgebreid. En 
beroept men zich daarop, dat de naam van bewaargeving 
uit noodzaak alleen de noodzakelijkheid, maar niet het on- 
voorziene noch het ongelukkige er van aanduidt, dan ziet 
men voorbij, niet alleen dat het onderworpen zijn aan zulk 
een noodzakelijkheid altijd onvoorzien en ongelukkig is, 
maar ook dat de naam van overeenkomsten niet als zekere 
aanwijzing harer eigenschappen kan gelden. 

Daarbij, hoe zou men in de bewaargeving aan herbergiers 
en logementhouders een ware noodzakelijkheid kunnen zien ? 
Nam men ze hier aan, men zou kunnen beweren, dat elke 
bewaargeving van noodzakelijkheid uitgaat, daar niemand 
zich zonder reden van zijne zaken ontdoet*- De wetgever 
had dus regt, wanneer hij hier niet anders dan een vrij- 
willige bewaargeving erkende, die hij wel om bijzondere 
redenen als een bewaargeving uit noodzaak kon behandelen, 
maar die hij toch nimmer in deze kon doen overgaan. 


186 


Art. 1740. en 1741. 


Of zou men ook in het geval van herbergiers en loge- 
menthouders de uitspraak van ulpianus kunnen overnemen : 
crescit perfidiae crimen, et publica auctoritate coercendmn 
est vindicandae reipublicae causa; est enim incivile, in causis 
kujusmodi fidem frangere? Ik geloof het niet. In plaats 
van den herbergier of logementhouder, onder wien het hem 
toevertrouwde of liever in zijn huis, vaak zonder zijn weten, 
ingebragte ‘goed te zoek raakt, dubbel zoo veroordeelens- 
waardig te achten ais ieder ander, die een in bewaring 
gegeven zaak wegmaakt, zou ik veeleer het tegendeel aan- 
nemen. De grond van de strengheid der wet, waardoor zij 
hier toch eveneens handelt als tegenover bewaring uit nood- 
zaak, is geenszins een meerdere schuld van den bewaar- 
nemer, maar alleen het wenschelijke eener ruime zekerheid 
van den reiziger. De wet is hier meer uit een oogpunt 
van voorzorg, van policie, dan wel van strafregt, zoo onver- 
biddelijk. 

Art. 1741. vliet bewijs door getuigen wordt omtrent de be- 
waargeving uit noodzaak toegelaten, al mogt de waarde van 
hetgeen in bewaring gegeven is ook de som te boven gaan 
welke naar den regel niet voor bewijs bij getuigen vatbaar is” 
De uitlegging van dit artikel moet in beperking bestaan. 
De wetgever zelf heeft in art. 1940 die beperking aange- 
wezen. Wat hier algemeen wordt uitgesproken, dat het 
getuigenbewijs wordt toegelaten, dat wordt in art. 1940 
ter beoordeeling van den regter gesteld. Hij kan het be- 
wijs door getuigen toestaan of ontzeggen naar mate van de 
hoedanigheid der personen en naar gelang van de omstan- 
digheden der zaak. Ons artikel moet dus in vereeniging 
met het volgende zoo worden opgevat, alsof de wetgever 
zijne bedoeling slechts in één artikel had uitgedrukt, hetwelk 
van dezen inhoud zou zijn : zij wordt geregeld overeenkom- 
stig de bepalingen, op vrijwillige bewaargeving toepasselijk, 
behoudens de bepaling van art. 1940 tenopzigte van het bewijs. 
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Abt. 1743. »De bewaarnemer moet omtrent de bewaring der 
aan hem toevertrouwde zaak dezelfde zorg aanwenden , welke 
hij omtrent de bewaring zijner eigene zaken aanwendt . 

Als men dit artikel geheel alleen leest, kan de uitlegging 
er van voor niemand eenig bezwaar, hebben. Is door achte- 
loosheid van den bewaarnemer het hem toevertrouwde goed 
verloren gegaan, maar is hij even onachtzaam omtrent zijn 
eigen zaken, dan is hij voor het verlies niet verantwoordelijk. 
Wat hij voor zijn eigen goed pleegt te doen, dat moet hij ook 
voor het goed van den ander doen, maar tot meer is hij niet 
gehouden. De maatstaf is hier dus zoo bepaald en zeker mo- 
gelijk. Ook heeft de bewaargever het zich zelf te wijten, als 
bij voor de bewaring zijner zaken een nalatig persoon heeft 
gekozen: qui negligenti amico rem custodiendam tradidit, suae 
facilitati id imputare debet 1). 

Roept men zich daarentegen den regel van uitlegging voor 
den geest: scire leges non hoe est verba earum tenere, sed 
vim ac potestatem, dat wil zeggen: geen artikel der wet mag 
alleen naar zijn eigen woorden verklaard worden, eerst ver- 
gelijking met al de andere artikelen kan zyn ware beteeke- 
nis doen kennen, dan verandert de zaak geheel. Of zal men 
onze bepaling nog in den aangeduiden zin kunnen opvatten, 
wanneer men ze met die van het volgende artikel vergelijkt ? 
In art. 1744 vinden wij voorgeschreven, dat de bepaling van 
ons artikel in sommige gevallen met meerdere strengheid 
moet worden toegepast. Maar hoe kan er, waar alle onbe- 
paaldheid reeds is uitgesloten, van meerdere of mindere 
strengheid sprake zijn? Men zou even goed kunnen beweren, 
dat in sommige omstandigheden de regte lijn bijzonder regt 
is. Erkent men dit als een ongerijmdheid, men zal ze hier 

evenmin kunnen loochenen. Moet de handelwijze van den 

( 

gewonen bewaargever eenvoudig gemeten worden aan het- 
geen hij in zijn eigen zaken doet, dan is er geen meer of 


1) §. 3. J. q. mod. re contr. obl. 
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min strenge toepassing van dien maatstaf mogelijk, tenzij 
men aan de taal der kooplieden denke, die ook van een rui- 
mer meten met een vaste maat gewoon zijn te spreken. Mag 
de gewone bewaargever, als hij buitengewoon onachtzaam is 
in de bewaring van zijn eigen goed, even onachtzaam zijn 
in de bewaring van hetgeen hem is toevertrouwd, en zijn er 
daarentegen enkele gevallen, waarin dat beroep op zijn ach- 
teloosheid in eigen zaken den bewaargever niet kan baten, 
dan is er in die gevallen geen strengere toepassing, maar 
een volkomen afwijking van den regel. 

Bepaalt dus art. 1744, dat in de gevallen, die het op- 
noemt, de bewaargever zich niet op zijn gewone nalatigheid 
kan beroepen, maar streng moet worden behandeld, en ziet 
het in die behandeling slechts een toepassing van den alge- 
meenen regel omtrent bewaargeving, dan moet ook met dien 
algemeen regel het beroep op die gewone nalatigheid onver- 
eenigbaar zijn, en de maatstaf, waaraan art. 1743 wil, dat 
de pligt van den bewaarnemer zal worden gemeten, kan niet 
in zijn doorgaande handelwijze worden gevonden, maar moet 
onbepaalder zijn. Het komt mij dan ook voor, dat de be- 
teekenis van ons artikel geen andere is dan deze: de bewaar- 
nemer moet omtrent de bewaring der aan hem toevertrouwde 
zaak dezelfde zorg aanwenden, waarmede men voor zijn 
eigen zaken zorgt. Die maatstaf is onbepaald; die behoeft 
niet in alle omstandigheden dezelfde te zijn. Hier is integen- 
deel een meer of minder strenge toepassing zeer begrijpelijk. 
In de gewone gevallen behoort de regter toegevender te zijn, 
en in het oordeel, hoe men voor zijn eigen zaken moet zor- 
gen, niet al te streng te werk te gaan. Daarentegen in de 
gevallen van art. 1744 moet hij naauwgezetter in zijn beoor- 
deeling zijn, en op de waakzaamheid, die men voor zijn 
eigen zaken, en dus ook voor die van een ander behoort 
te hebben, niets laten afdingen. 

Met deze uitlegging komt art. 1271 volkomen overeen. 
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De algemeene verpligting bij alle verbindtenissen, om iets 
te geven, is die, om tot de levering toe voor de zaak als een 
goed huisvader te zorgen. Vervolgens wordt er verklaard, 
dat deze verpligting bij sommige overeenkomsten meer of 
minder uitgobreid is. Ons artikel nu bepaalt, dat zij in het 
geval van bewaargeving niet minder uitgebreid zal zijn, dan 
bij andere overeenkomsten, terwijl het volgende artikel haar 
verder uitbreidt voor de bijzondere gevallen , daarin vermeld. 

Ook de leeraars van het Fransche regt hebben de verant- 
woordelijkheid van den bewaarnemer in dien zin opgevat. Is 
de onachtzaamheid, hoe ook de daardoor toegebragte schade 
zij, uiterst gering, dan rekenen zij hem niet aansprakelijk, 
ofschoon hij door buitengewone oplettendheid ze in zijn eigen 
zaken gewoon is te vermijden. Is daarentegen het verzuim, 
welke ook de schade zij, die er het gevolg van is, bijzonder 
groot , dan is hij er naar hunne meenin g verantwoordelijk 
, voor, al maakt hij zich ook in zijn eigen zaken aan gelijke ach- 
teloosheid schuldig 1). 

Eveneens begreep men het bij de beraadslaging over den 
Franschen Code. Reeds in den staatsraad werd opgemerkt, dat 
art. 1927, ons art. 1743, zonder twijfel bedoelde den be- 
waarnemer te verpligten tot de zorg van een goed huisva- 
der. En niettegenstaande portalis die opmerking wilde wij- 
zigen, en daartoe het nergens verklaard onderscheid maakte 
tusschen un bon pere de familie en un bon administrateur , 
noemde wederom fa yard in zijne redevoering voor het wet- 
gevend ligchaam den bewaarnemer verpligt tot de zorgen 
van een bon pere de familie . 

Art. 1749.’ » De bewaarnemer mag zich van het in bewaring ge- 
geven goed niet bedienen , zonder het uitdrukkelijk of verouder - 
' steld verlof van den bewaargever , op straffe van vergoeding van 
kosten , schaden en interessen , indien daartoe gronden zijn” 
. Bij dit artikel komt de vraag te pas, of de bewaargeving, 
1) Pothier, Tr. du depot, n. 27. Domat L. C. 1. 7. § 3. 
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wanneer zij geschiedt met het verlof, om van het toever- 
trouwde goed gebruik te maken, daardoor in een bruiklee- 
ning of verbruikleening verandert. Ten onregte, geloof ik, heeft 
men haar bevestigend beantwoord. Immers zoo dat antwoord 
juist mogt heten, waartoe dan in ons artikel iets anders dan 
de bepaling, dat zich de bewaarnemer niet van het hem toe- 
vertrouwde goed mag bedienen ? Of zou er daartoe een wet- 
telijke verordening noodig zijn, dat de bewaarnemer de zaak 
gebruiken mag, als hij ophoudt, bewaarnemer te zijn, en in 
de plaats daarvan bruikleener of verbruikleener wordt? Daar- 
enboven, indien de bewaargeving onder die bepaling ge- 
schiedt, dat zich de bewaarnemer van de zaak bedienen mag, 
wanneer hij het goed vindt, zal de overgang in bruikleen of 
verbruikleen dan eerst plaats hebben, wanneer de bewaar- 
nemer er zich werkelijk van bedient, of zal hij terstond aan- 
genomen worden, zoodat de bewaargeving inderdaad op het- 
zelfde oogenblik ontstaat en vernietigd wordt? Neemt men, 
gelijk de schrijvers doen, het eerste aan, dan vervalt men in 
de genoemde zwarigheid; verkiest men het laatste , dan zijn 
de bezwaren zeker nog grooter, en vallen te zeer in het oog, 
om eenige vermelding te behoeven. 

Het komt mij daarom voor, dat de bewaargeving ook dan 
blijft voortduren, wanneer de bewaargever zich, krachtens 
een bijzonder verlof, van het hem toevertrouwde goed bedient, 
en volstrekt niet van natuur verandert, om in eenig ander 
contract over te gaan. 

Een praktisch gevolg dezer beslissing zal men in de be- 
waargeving van geld vinden met het verlof van den bewaar- 
nemer, om zich er bij voorkomende noodzakelijkheid van te 
bedienen. Ontstond hierdoor een verbruikleen, dan zou, 
volgens art* 1798, de bewaarnemer alleen de geldsom, die 
bij de overeenkomst is uitgedrukt, terug moeten geven. Is 
er daarentegen niets veranderd, en bestaat dus nog de bewaar- 
geving, dan is de bewaarnemer, die het geld gebruikt en dus 
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uitgegeven heeft, verpligt, niet dezelfde geldsom, maar een 
gelijk aantal van gelijke muntstukken terug te geven, on- 
verschillig of zij in waarde verminderd of toegenomen zijn. 
Art. 1753. Y>De bewaarnemer , aan wien het goed door een 
overmagt ontnomen is , en die de waarde daarvan of iets an- 
ders in de plaats ontvangen heeft , moet dit ontvangene aan 
den bewaargever teruggeven 

Dat de bewaargever , die uit zijne overeenkomst een regts- 
vordering kan instellen, ook het regt heeft, zich als eige- 
naar te doen gelden , en van den bewaarnemer zijn eigen- 
dom terug te vorderen, kan niet twijfelachtig zijn. De mee- 
ning van pegasus, ab eo, apud quem deposita res sit, quia 
non possidet, vindicari non posse, is verdrongen door de leer 
van ULPIANUS, ab omnibus, qui tenent et habent restituendi 
facultatem, peti posse 1). Maar zonder eenig regt is dit be- 
ginsel, dat de bewaargever eigenaar blijft, en dus de regts- 
vordering van den eigendom kan instellen, tot die za- 
ken uitgebreid, die de bewaarnemer in de plaats van het 
hem in bewaring gegeven goed verkregen heeft. »Le dé- 
posant,” leert duvergier 2), »n*a jamais cessé d’être pro- 
priétaire de la chose deposée. C’est donc k lui, et non au 
dépositaire, qu’appartiennent et le prix, si la chose a été 
vendue, et 1’indemnité qui peut être exigée , en un mot tous 
les droits qui naissent de la propriété de cette chose. Ainsi, 
la cession est inutile ; on pourrait dire qu’elle est impossible.” 
Hetgeen tot vergoeding voor den bewaargever in de plaats van 
het goed komt, dat hij in bewaring heeft gegeven, staat daarom 
met dit laatste nog geenszins in alle opzigten gelijk. De be- 
waargever, wiens zaak verloren is gegaan, heeft er aanspraak 
op, maar hij is er nog geen eigenaar van, zijn aanspraak is 
tegenover den bewaarnemer zuiver persoonlijk; eerst wan- 
neer deze aan zijn verbindtenis heeft voldaan en hem over- 

1) fr. 9. de r. v. 

2) toullier, t. a. p. XI. n°. 4G1 vlg. 
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gegeven wat in de plaats van het toevertrouwde moest tre- 
den, verkrijgt hij er den eigendom van. Het volgende ar- 
tikel spreekt dan ook van de noodzakelijkheid, dat de erfge- 
naam van den bewaarnemer de regtsvordering tegen den koo- 
per van hetgeen hij hem ter goeder trouw verkocht aan den 
bewaargever afstaat. Zonder zulk een afstand zou zij hem 
volstrekt niet toekomen. 

Art. 1754*. »De erfgenaam van den bewaarnemer, die, niet 

wetende dat een zaak in bewaring ontvangen was, dezelve 

te goeder trouw verkocht heeft , is alleenlijk gehouden den 

door hem ontvangen koopprijs terug te geven” 

Indien de erfgenaam in het hier ondergestelde geval de 

verkochte zaak weder heeft ingekocht, al is het ook voor 

hoogeren prijs, dan wordt zij op nieuw het onderwerp der 

verpligting, en gaat zij later door toe val verloren, dan is hij 

van zijn verbindtenis geheel ontslagen. Dat hij hierdoor 

een belangrijke winst kan doen, wanneer hij namelijk de 

zaak voor veel lageren prijs weder inkoopt, is waar, maar 

kan in de regtsbetrekking geen verandering te weeg brengen. 

De erfgenaam, die te kwader trouw heeft verkocht, is 

natuurlijk tot vergoeding der volle waarde, tot geheele scha- 

$ 

deloosstelling verpligt. Maar ook voor hem wordt de zaak, 
als hij ze weder inkoopt, op nieuw het eenige onderwerp 
zijner verbindtenis. De verkoop, door wederinkoop ge- 
volgd, is dus een feit, dat voor den bewaargever zonder 
werking blijft. De waarde der zaak treedt in de plaats der 
zaak zelve eerst bij gelegenheid der regtsvordering tot te- 
ruggave. De bewaargever vordert inderdaad altijd het voor- 
werp terug, dat hij een ander heeft toevertrouwd ; bestaat 
het dan niet meer, zoo wordt zijne vordering in die van 
hetgeen in de plaats komt opgelost of vervalt geheel. Kan 
dus de bewaarnemer op het oogenblik der opeisching de 
zaak zelve teruggeven, dan doet het niet het minste af, wat 
er voor dien tijd met haar is voorgevallen. 
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Als onmiddellijk gevolg leid ik uit deze beschouwing af, 
dat, indien na den wederinkoop de zaak door toeval verlo- 
ren gaat, ook niettegenstaande de kwade trouw alle verplig- 
ting is opgeheven. De bewaargever vordert zijn goed terug, 
het antwoord van den bewaarnemer is, dat het door toeval 
vergaan is. Is dit toeval werkelijk geheel en al toeval, zoodat 
de bewaarnemer aan het plaats hebben er van niet de minste 
schuld heeft, dan zie ik niet, wat de bewaargever te zijnen 
voordeele zou kunnen hernemen. Het is waar, ulpianus 1) 
dacht er anders over, en leerde, si rem depositam vendidisti, 
eamque postea redemisti in causam depositi, etiamsi sinedolo 
malo postea perierit, teneri te depositi; maar de reden, die 
hij er voor aan voert, quia semel dolo fecisti, quum venderes, 
voldoet mij niet. Hij zou volkomen regt hebben, indien de 
kwade trouw als grond der verpligting, om de waarde van 
het verloren goed te betalen, kon worden beschouwd, maar 
dit is het geval niet, De kwade trouw doet geen verbindte- 
nis ontstaan, maar belet alleen de vernietiging eener bestaande 
verbindtenis. De verpligting van den bewaarnemer heeft 
haar eenigen grond in de overeenkomst; uit haar alleen wordt 
de verbindtenis geboren; het toevallig vergaan der zaak zou 
die verbindtenis vernietigen; de kwade trouw doet niets an- 
ders dan die vernietiging verhinderen. Is nu, nadat de kwade 
trouw gepleegd is, de zaak weder ingekocht, dan kan er, 
daar de zaak zelve aanwezig is, van geen vernietiging der 
verbindtenis, en dus ook niet van hare verhindering, eenige 
sprake zijn. De kwade trouw kan dus niet de minste werking 
hebben; zij is sporeloos voorbijgegaan; en vergaat de zaak 
later door toeval, dan kan zij op het al of niet voortduren 
der verpligting geen invloed uitoefenen. 

Of zal men zich op art. 1480 §. 4. beroepen, en met PO- 
thier 2) aannemen, dat de bewaarnemer door het verkoo- 


1) Fr. 1. § 25. depos. 

2) t. a. p. n. 43. 
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pen der zaak een diefstal heeft begaan? Ik heb er twee be- 
denkingen tegen in te brengen. 1°, kan ik de gelijkstelling 
met diefstal niet toegeven, maar, al kon de handeling als 
zoodanig worden beschouwd, dan nog zou ik 2°. vragen, of 
dan ook niet het weder inkoopen der zaak als een teruggaaf 
van het gestolene moest worden aangemerkt. Zoo alleen zou 
de behandeling zich zelve gelijk blijven, maar alle beroep 
op den diefstal zou door dien wederinkoop dan ook geheel 
zijn vervallen. 

Art. 1755. § l. » Indien het in bewaring gegeven goed vruch- 
ten heeft opgeleverd , die door den bewaarnemer gëind of 
ontvangen zijn, is hij verpligt dezelve terug te geven.” 

Bij deze bepaling moet gedrukt worden op de woorden 
vruchten heeft, opgeleverd, zoodat er alleen die vruchten door 
worden verstaan, die de zaak van zelf heeft voortgebragt. 
Hierdoor worden de vruchten uitgesloten, die de bewaar- 
nemer getrokken heeft door op de een of andere wijze 
van het goed gebruik te maken. Dat gebruik verpligt hem 
tot vergoeding van kosten, schaden en interessen; al het na- 
deel, dat de bewaargever er door geleden heeft, moet hij 
vergoeden, maar tot meer is hij niet gehouden. Wat dat 
gebruik hem heeft opgebragt, komt alleen hem zelven toe. 
Het zijn hier geen vruchten van de zaak, maar het zijn 
vruchten van zijn daad, waarvoor hij alleen verantwoorde- 
lijk is, maar wier opbrengst dan ook aan geen ander kan 
behooren. 

Art. 1755. § 2. » Hij is geene interessen van de aan hem toe- 
vertrouwde geldsommen verschuldigd , dan van den dag dat 
hij , daartoe aangemaand , in de teruggave daarvan nalatig 
is geweest” 

- Men heeft gemeend, deze bepaling, dat de bewaarnemer 
van den dag zijner nalatigheid af interessen moet betalen, 
te mogen uitbreiden tot het geval, dat hij de geldsommen, 
hem toevertrouwd, zonder uitdrukkelijke of onderstelde toe- 
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stemming van den bewaargever , heeft gebruikt, en som- . 
migen beweerden zelfs , dat alleen de uitdrukkelijke toe- 
stemming hem van die verpligting kan ontslaan 1). Ik kan 
mij echter met die meening niet vereenigen.'.Zy rust op het- 
geen de wet voor vennootschap en lastgeving heeft veror- ; 
dend, op art. 1663 en art. 1842. Maar met regt is aange- 
wezen, 2) dat er tusschen die overeenkomsten en de bewaar- 
geving te veel onderscheid is, om wat daar geldt hier over 
te brengen. De vennoot, die geld uit de gemeene kas heeft 
genomen en tot zijn bijzonder voordeel aangewend, en de 
lasthebber, die het geld van zijn lastgever tot eigen gebruik 
heeft besteed, hebben hetgeen zij ten voordeele der vennoot- 
schap of van den lastgever moesten gebruiken, tot eigen 
winst doen strekken, en dus het voordeel, dat zij zelven 
trokken, aan anderen, wien het toekwam, onthouden. De 
bewaarnemer verkeert in een geheel ander geval. Hij moet 
het hem toevertrouwde eenvoudig teruggeven ; er dèn be- 
waargever eenige winst uit te bezorgen, daartoe is hij niet 
alleen niet verpligt, maar het ligt zelfs buiten de grenzen 
van zijn regt. 

Terwijl dus het gevoelen, dat ik bestrijd, op zwakken grond- 
slag steunt, is het tevens onvereenigbaar met hetgeen ik op 
het eerste lid van dit artikel aanteekende. Die het goed van 
een ander, dat hij tot zijn voordeel niet mag gebruiken, er 
toch toe aanwendt, is voor alle schade, door zijn onregtma- 

i 

tige daad geleden, aansprakelijk, maar behoudt ook dat 
voordeel, hetwelk hij zich er uit verworven heeft. Zijne ver- 
pligting, om ook dit uit te keeren, al is er door zijne han- 
deling geen schade berokkend, moet op bijzondere redenen 
gegrond en uitdrukkelijk door de wet zijn vastgesteld. Dat 
is het geval ten opzigte van lastgeving en vennootschap* 
Maar die uitzondering moet dan ook binnen har§ grenzen 


13 * 


1) zAciiARia, t. a. p. II. 494. 

2) Door DUVERGIER (toüllier XI. n. 470). 
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blijven, en wat in afwijking van den algemeenen regel is 
verordend, kan niet bij analogie tot iets anders worden uit- 
gebreid. 

Dacht men er te Rome anders over , noemde men het 
regt, om de interessen te vorderen, er zelfs ontwijfelbaar 1), 
quum tibi debeat gratulari, quod furti eum actione non 
facias obnoxium, siquidem qui rem depositam invito domino 
sciens prudensque in usus suos converterit, etiam furti delic- 
to succedit 2), het hing er zamen, zooals uit die woorden blijkt, 
met de denkbeelden over het furtum usus en de privaatreg- 
telijke gevolgen, daaraan verbonden. Maar bij ons zijn aan 
het gebruik, van het toevertrouwde goed volgens art. 1749 
geen andere gevolgen voor het privaatregt verbonden, dan de 
vergoeding der schade, in dien daartoe gronden zijn, dus in- 
dien er werkelijk schade geleden is. Is dit het geval niet, 
dan heeft de bewaargever ook niets te vorderen. 

Art. 1758. § 1 . »ln geval van overlijden van den bewaarge- 
ver , kan het goed alleenlijk aan deszelfs erfgenaam worden 

terug gegeven .” 

Deze bepaling, op zich zelf beschouwd, is dubbelzinnig. 
Zij kan <5f een eigen bedoeling hebben, zoodat zij een regt en 
een verpligting vaststelt, die zonder haar uit kracht van 
het erfregt alleen niet zouden bestaan, óf zonder eigen doel 
alleen tot inleiding van het artikel dienen, zoodat het den 
wetgever alleen te doen was , om voor te schrijven, hoe 
de teruggaaf aan meerdere erfgenamen moet geschieden, 
waartoe dan de algemeene uitspraak, dat de zaak na 
het overlijden van den bewaargever aan zijne erfgena- 
men moet worden teruggegeven, slechts den overgang 
zou vormen. De vergelijking met art. 1756 kan de onze- 
kerheid niet wegnemen. Bij de eerste opvatting is de zamen- 
hang deze, dat art. 1756 bepaalt, aan wie, zoolang de be- 


1) Non dubium est, etiam usuras debere praestare, c. 4. depos. 

2) C. S. eod. 
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waargever leeft, de teruggaaf moet geschieden, en daaron- 
der ook hem noemt, die tot de ontvangst is aangewezen, 
terwijl dan art. 1758. § 1. dient, om de teruggave aan dien 
persoon na het overlijden van den bewaargever uit te sluiten, 
en ze alleen aan den erfgenaam zei ven toe te laten. Bij de 
tweede opvatting is de zamenhang even gemakkelijk: art. 
1756 bepaalt, wie de zaak bij het leven van den bewaargever 
moet ontvangen; art. 1758 herinnert, dat na zijn dood de 
erfgenaam natuurlijk in zijne plaats treedt en de zaak dus aan 
hem moet worden teruggegeven, om vervolgens te regelen, 

wat er geschieden moet, als hij meer dan één erfgenaam 

4 \ 

heeft achtergelaten. 

Waar de woorden der wet de uitlegging twijfelachtig la- 
ten, moet men tot de geschiedenis van haar ontstaan, tot de 
beraadslaging over haar, de toevlugt nemen. De overtuiging 
hiervan heeft het beroep veroorzaakt op hetgeen er bij de 
vervaardiging van het Fransche wetboek is voorgevallen, en 
waardoor men zich verpligt rekende, de eerste opvatting aan 
te nemen. 

* 

Het komt mij echter voor, ofschoon ik met de eindbeslis* 
sing zelve, dat namelijk de ter ontvangst aangewezen per- 
soon na den dood des bewaargevers niet meer mag ontvangen, 
mij volkomen vereenig, dat zij op een anderen grondslag moet 
rusten, en het niet de beraadslaging, maar veeleer een ander 
wetsartikel, en dus de regel non verba, sed vim ac potesta- 
tem, is, waardoor de uitlegging van het onze bepaald wordt. 
Of wat is degeen , die aangewezen is, om voor mij het goed, 
dat ik iemand in bewaring gaf, te ontvangen, anders dan 
mijn lasthebber? En is niet uitdrukkelijk in art. 1850 vast- 
gesteld, dat alle lastgeving eindigt door den dood ook van 
den lastgever? 

Art. 1764. »Alle verpligtingen van den bewaarnemer houden 
op , indien hij mogt ontdekken en beioijzen , dat hij de eige- 
naar is van het in bewaring gestelde goed" 
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Deze bepaling gaat van de onderstelling uit, dat alleen 
de eigenaar een zaak in bewaring kan geven, en omgekeerd 
de eigenaar eener zaak haar bewaarnemer niet kan zijn. Die 
onderstelling is echter onjuist, leder, die hetregt heeft, om 
een zaak onder zich te hebben, kan haar bewaargever, en 
omgekeerd ieder , die niet krachtens eigen regt de zaak on? 
der zich moet hebben, haar bewaarnemer zijn. Er is dus 
niet de minste zwarigheid in , dat de eigenaar zijn goed van 
den vruchtgebruiker, den pandhouder of anderen, die er 
een regt op hebben, in bewaring ontvange. Wat julianus 
in fr. 15 . depos. en tryphoninus in fr. 31. eod. leeren: 
qui rem suam deponi apud se patitur , depositi actione non 
tenetur, cujus depositi ex jure gentium haec est potestas, 
ut alii, non domino, sua ipsius res quasi aliena servanda 
detur, dat moet worden aangevuld door hetgeen trypho- 
ninus er op laat volgen: si rem meam fur, quam me ig- 
norante surripuit, apud me, etiam nunc delictum ejus ig- 
norantem, deposuerit, recte dicetur , non contrahi depositum, 
quia non est ex Jide bona , rem suam dominum praedoni res- 
tituere compelli. Waar zulk een schennis der bona jides niet 
aanwezig is, daar staat der bewaargeving ook niets in den 
weg, en zeker is het met de goede trouw uitnemend bestaan- 
baar, dat de eigenaar aan den vruchtgebruiker of pandhou- 
der de onder vruchtgebruik of pand verbonden zaak te- 

m t ¥ 

ruggeve. 

Uit dit beginsel vloeit als noodzakelijk gevolg voort , dat 
de bewaarnemer door de ontdekking van den eigendom al- 
leen dan van zijne verpligting wordt ontheven, als de be- 
waargever geen ander regt had , om de zaak onder zich te 
hebben. Maar deze beperking, ofschoon uit regtsbeginse- 
len afgeleid , is in onze wet nergens vermeld. 

Art. 1765. »De bewaargever is verpligt aan den bewaar- 
nemer te vergoeden alle onkosten, welke hij mogt gemaakt 
hebben tot behoud van het in bewaring gestelde goedj en hem 
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schadeloos te stellen wegens alle schaden , welke hem door de 
bewaring mogten zijn veroorzaakt,” 

Tot de schade, door de bewaring veroorzaakt, behooren 
natuurlijk ook de kosten, die tot bewaring van het goed 
noodzakelijk waren. Buiten andere mogelijke schade zijn 
dus hier tweeërlei onkosten genoemd, dié de bewaargever 
moet vergoeden, die tot het behoud en die tot de bewaring 
der zaak vereischt. Beiden zijn noodzakelijke uitgaven, die 
door het doel der overeenkomst^zelf worden gevorderd. 

Maar buiten die heeft dan ook de bewaargever geen an* 
dere kosten te vergoeden. De uitgaven tot nut der zaak 
liggen ver buiten de grenzen der bewaargeving. Het is 
waar, de bewaarnemer moet voor de zaak als een goed huis- 
vader zorgen, maar alleen tot hare bewaring, alleen voor 
zoover zich ten opzigte van dit doel de zorg van een goed 
huisvader zou uitstrekken. Breidt hij zijne zorg verder uit, 
dan doet hij het niet als bewaarnemer, maar als waarne- 
mer van een anders zaken; dan treedt hij buiten het depo- 
situm op het gebied der negotiorum gestio . 

Abt. 1769. »Het is geen noodzakelijk ver eischtè, dat seque - 
stratie om niet geschiede ” 

In hetFransche regt was door art- 1917 bepaald, dat de 
bewaargeving is »un contrat essentieliement gratuit.** Men 
drong die bepaling aan, door te doen opmerken, dat het be- 
ding van loon de overeenkomst geheel van aard zou doen ver- 
anderen, en, in plaats van bewaargeving, er een huur en 
verhuur van diensten uit zou maken. Maar hoe was die 
opmerking te rijmen met art. 1928, waar een strengere 
toepassing van den regel der bewaargeving, dus altijd toch 
der bewaargeving, voor het geval werd voorgeschreven, dat 
de bewaarnemer een loon had bedongen ? 

Bij ons bestaat die zwarigheid niet* Het verleenen der 
diensten om niet behoort niet meer tot het wezen der over- 
eenkomst. Het is niet meer haar regtelyk karakter, het 
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is alleen haar gewoon verschijnsel. De bewaargeving geschiedt 
volgens art. 1733 om niet, tenzij het tegendeel bedongen is. 
Is dit het geval, dan blijft het dus evenzeer een bewaar- 
geving, en wordt volgens hare regels, niet volgens die van 
het huurcontract, beoordeeld. 

Maar in ons artikel dacht de wetgever niet meer aan die 
afwijking van het Fransche regt, die in art. 1733 zoo dui- 
delijk voor den dag was getreden, en vertaalde eenvoudig 
de woorden van art. 1957 C. C. Ware zijn geheugen hem 
getrouw gebleven, hij zou dit geheele artikel, dat inderdaad 
voor den uitlegger der wet niet de minste beteekenis heeft, 
hebben weggelaten. 

Art. 1775. »De regter kan sequestratie bevelen: 

1°. Van roerende zaken , welke onder eenen schuldenaar zijn 
in beslag genomen; 

2°. Van eene roerende of onroerende zaak , waarvan de ei- 
gendom of het bezit tusschen twee of meer personen in 
geschil is; 

3°. Van zaken y welke een schuldenaar lot kwijting zijner, 
schuld aanbiedt” 

Dit artikel is geheel in strijd met het begrip van seque- 
stratie, zooals het in art. 1767 bepaald is. Die bepaling 
past noch op het eerste noch op het derde der hier opge- 
noemde gevallen. Alleen met het tweede geval is zij in 
overeenstemming, omdat er daar alleen, een zaak in geschil, 
een res litigiosa bestaat. 

Bij de Romeinen was, naar de meening van mackeldey 1), 
het begrip van sequestratie uitgebreider dan het bij ons voh 
gens art. 1767 is erkend. Zij werd er, zegt hij, aangeno- 
men, zoo dikwijls iemand de bewaring eener zaak werd 
toevertrouwd, hetzij door vrijwillige overeenkomst, hetzij op 
regterlijk bevel, om haar, zoodra de grond der sequestratie 
ophield, om het even of die in een regtsgeschU of wel in 


1) Lchrb. Il s 255. 
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iets anders gelegen was, aan diengene uit te keeren, wien 
zij door den regter was toegekend of wien zij in het ge- 
meen toekwam. Die meening is echter geenszins boven 
bedenking verheven. De bepaling, door modestinus 1) 
gegeven, komt toch geheel overeen met die van ons wet- 
boek : sequester dicitur, apud quem plures eandem rem, de 
qua controversia est, deposuerunt, dictus ab eo, quod occur- 
renti, aut quasi sequenti eos, qui contendunt, committitur, 
behalve dat zij minder volledig is, daar zij alleen van de 
sequestratie bij overeenkomst kan gelden. Eveneens kent 
FLORENTINUS 2) een sequestratie alleen dan, quum aliqua 
. res in cqptroversiam deducitur. Dat hetgeen bij zaken voor- 
kwam ook op personen werd toegepast, wanneer die het 
onderwerp van een regtsgeding konden zijn en dus in zoover 
ook als zaken moesten worden beschouwd, was geen uit- 
breiding, geen verandering van het begrip der sequestratie 
te noemen, en het is dus niet vreemd, dat men ook bij per- 
sonae litigiosae een sequestratie erkende 8). Uitbreiding en 
verandering van het begrip zou alleen dan voorkomen, wan- 
neer, hetzij zaken, hetzij personen, in sequestratie werden 
gegeven, die volstrekt niet het onderwerp van een regts- 
geding waren. Hiervoor nu kan men slechts ééne plaats 
van üLPiANUS 4) aanvoeren, waar hij leert : si dotem ita 
maritum dissipare manifestum est, ut non hominem frugi, 
oportet hanc dotem sequestrari. En heeft men wel het regt 
om het woord sequestrari hier het bestaan eener regtsbetrek^ 
king aan te nemen, wier duidelijke bepaling met dit geval 
niet in het minste overeenkomt? 

Art. 1777. nBruikleening is eene overeenkomst , waarbij de 
eene partij aan de andere eene zaak om niet ten gebruike 
geeft, onder voorwaarde dat degene , die deze zaak onU 

1) Fr. 110. de R. J. — 2) Fr. 17. pr. depos. 

3) Fr. 3. § 4 — 6. de lib. exhib. en in het kanonieke regt C. 14. 
de Sponsal. — 4) Fr. 10. § 8. sol. matrim. 
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vangt, dezelve , na daarvan gebruik te hebben gemaakt, of na 
eenen bepaalden tijd zal teruggeven 
De bepalingen over bruikleening treden niet buiten de 
grenzen van het woord. Die het zakelijk regt van gebruik 
heeft, dien komt volgens art. 868 meer dan gebruik toe; 
hij mag ook vruchten genieten, zooveel hij voor zich en 
zijn huisgezin noodig heeft. Anders is het met het gebruik, 
dat als persoonlijk regt bestaat. De leener heeft alleen ge- 
bruik in den strengen zin van het woord; op vruchten heeft 
hij geen regt. Daarom kan dan ook een zaak, die wel 
vruchten levert, maar geen diensten, niet het onderwerp 
van bruikleening zijn, terwijl van een zaak, die beiden le- 
vert, de leener alleen over de laatsten mag beschikken , 
maar de vruchten moet teruggeven, hetzij bij het eindi- 
gen van zijn regt, hetzij nog gedurende de uitoefening er 
van naar het goedvinden van den uitleener. In commo- 
dato fructus quoque praestandi sunt, gelijk paulus zich uit- 
drukt 1). 

* Maar die vruchten, die de leener moet teruggeven, bepa- 
len zich tot die, welke de zaak van zelf, uit hare natuur, 
voortbragt. Wat ik bij art. 1755. § 1. en 2. omtrent het 
regt van den bewaarnemer aanteekende, dat geldt ook in 
het geval van bruikleening. Al de vruchten, die de leener 
getrokken heeft door op de eene of andere wijze van de 
zaak gebruik te maken, behoudt hij voor zich. Hij kan er 
door handelen in strijd met de bepaling van art. 1781. §2., 
en daardoor, zoo er schade wordt geleden , tot hare vergoe- 
ding verpligt zijn , maar , aan dit nadeel onderworpen, komt 
hem ook het mogelijke voordeel toe. 

Ten onregte meent dus pothier 2):» si celui kquij’avais 
prêté une chose, afin qu’il s’en servit pour son usage, 1’a 
louée k un autre et en a retiré un lojer, ce loyer, qu’il 
en a retiré, est un fruit civil de ma chose, qui doit m’ap- 

1) Fr. 38. § 10. de iisuris. — 2) Tr. dn pröt a us. n. T3. 
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partenir, et qu’il doit me rendre, ne la lui ayant pas prêtée 
pour qu’il en retirat des loyers.” 

Art. 1778. uitleener blijft eigenaar van de geleende 

zaak.” 

Even als bij de bewaargeving 1), heeft de wet alleen aan 
het meest voorkomend geval gedacht. Immers ook ande- 
ren dan de eigenaar kunnen een zaak in bruikleen geven, 
en al is hunne daad welligt tegenover den eigenaar onregt- 
matig, zij vestigt toch tusschen hem en degenen, aan wie 
geleend wordt, de regtsbetrekking van bruikleen. Zelfs 
kan de zaak aan haar eigenaar zei ven geleend worden, zoo- 
dat, in plaats van den uitleener, juist omgekeerd de leener 
eigenaar blijft. Pothier 2) gaf er hier dezelfde voorbeel- 
den van, als bij de bewaargeving. De vruchtgebruiker 
kan de zaak aan hem, die er den blooten eigendom van 
heeft, ter leen geven, en hetzelfde geldt van den pandhou- 
der. *Si le créancier, k qui j’ai donnó ma tapisserie en 
nantissement, me la prête pour quelque occasion, c’est un 
pret de ma propre chose qui est valable ; car n’ayant pas 
le droit de la posséder, quoiqu’elle mappartienne, puisque 
ja Fai donnée en nantissement, on peut valablement me la 
prêter ; et je contracte valablement Fobligation de la rendre 
au créancier, qui me Fa prötée et qui a droit de la posséder.” 

Terwijl dljvbrgier 3) in het eerste voorbeeld, van den 
vruchtgebruiker, niet de minste zwarigheid vindt, maar 
de mogelijkheid van bruikleen gaarne erkent, is hij om- 
trent den pandhouder van een ander gevoelen, en meent, 
dat, wanneer deze het tot pand gegevene voorwerp aan den 
eigenaar om niet ten gebruike afstaat, het geen bruikleen 
is, maar »un contrat sui generis, auquel n’appartiennent 
ni la qualification ni les effets du pret a usage.” 

De redenen, voor dat oordeel aangegeven, komen mij 

1) Zie de aant. op art. 1784. — 2). t. a. p. n. 19. 

- 3) touluer, t. a. p. XI. n. 35. vlg. 
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ongenoegzaam voor. Zij zijn van verschillenden aard. De 
eerste is van dezen inhoud: » Temprunteur, véritable n’a 
sur la chose prêtée que le droit de s’en servir ; ce droit ap- 
partenait au prêteur, qui le lui a transféré. Le débiteur, a qui 
est rendu, pour un temps, 1’objet qu’il a donné en gage, 
a un droit plus étendu; il peut percevoir les fruits, et jouir, 
comme propriétaire, a la charge de rétablir le gage au jour 
fixé.” De opmerking is zeer juist, maar zij treft het punt in 
geschil volstrekt niet. Of komt niet alles daarop aan, op wel- 
ken regtsgrond de eigenaar hier het gebruik der zaak heeft ? 
Is er iets ongerijmds, zelfs maar iets vreemds in, dat hij 
de vruchten geniet, omdat hij eigenaar is, en het gebruik 
heeft , omdat hij de zaak in bruikleen heeft ontvangen ? 

Even zwak is de tweede reden: » d’ailleurs, Pexercice de ce 
droit (het droit plus étendu, ofschoon daarvan onmiddellijk 
vooraf gesproken is, kan onmogelijk bedoeld zijn, maar alleen 
het regt om te gebruiken), il le tient de la volonté du créan- 
cier, puisque, sans la convention intervenue entre eux, il ne 
Taurait pas; mais ce n’est pas le créancier, qui lui a trans- 
mis le droit, car le créancier ne Tavait pas lui-même.” 
Het is waar, dat de pandhouder geen regt van gebruik 
heeft, en er dus ook geen beschikking over zou kunnen 
maken ten voordeele van derden, zelfs niet van den eigenaar. 
Maar toch de betrekking, waarin hij tot den eigenaar zelven 
staat , is van geheel bijzonderen aard. De eigenaar , die 
het regt op de vruchten behoudt, zou de zaak ook kunnen 
gebruiken, wanneer hij ze maar onder zich had ; maar juist 
dit laatste, de voor waar de van het gebruik, is hem door het 
pandregt ontnomen. Wanneer nu de pandhouder, om hem 
de mogelijkheid van dat gebruik weder te bezorgen, hem 
de zaak voor een tijd lang om niet afstaat, is het dan niet 
het gebruik, dat hij hem verschaft, geeft hij hem het pand 
dan niet ten gebruike, en is dus aan de eischen van art. 
1777 niet volkomen voldaan? De regel, dat niemand meer 
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regt op een ander kan o verdragen , dan hij zelf bezit , is 
daarmede niet geschonden, omdat die regel hier in het ge- 
heel niet van toepassing is. Zeker heeft de dief minder 
dan iemand een regt van gebruik op de gestolen zaak ; kan 
hij ze daarom niet aan anderen ten gebruike afstaan ? pau- 
LUS en marcellus 1) : begrepen het anders, en verklaarden 
uitdrukkelijk : commodare possumus alienam rem quam pos- 
sidemus, tametsi scientes alienam possideamus. Ita ut, 
etsi fur vel praedo commodaverit, habeat commodati actionem. 
De regel van ulpianus 2) : nemo plus juris ad alium trans- 
ferre potest , quam ipse haberet, staat hier geenszins in den 
weg, want zijne beteekenis is een geheel andere. Hij geeft 
alleen te kennen, dat niemand een algemeen, tegen allen 
geldend regt op een ander kan overdragen, als hij het zelf 
niet bezit, maar sluit de mogelijkheid niet uit, dat die an- 
der tegen hem zelven een regt verkrijge. Het gevolg van 
dien regtsregel is dus, dat de dief geen regt van gebruik 
in dien zin kan afstaan, dat er een commodaat door zou 
gevestigd worden, hetwelk iedereen, zelfs de eigenaar, zou 
moeten erkennen; maar hij belet niet, dat er een bruikleen 
ontsta , tegenover den dief zelven volkomen van kracht , 
zoodathij uitleener, en degeen, die van hem ontvangen heeft, 
leener wordt. ( 

Eindelijk wordt als laatste reden het volgende opgegeven : 
«lorsque réellement un contrat de pret est intervenu, si, pen- 
dant sa durée, 1’emprunteur a été obligé, pour la conser- 
vation de la chose, a quelque dépense extraordinaire, né- 
cessaire , et tellement urgente , qu’il n’ait pu en prévenir 
le prêteur, celui-ci est tenu de la lui rembourser. Certai- 
nement personne ne songera a Tappliquer au débiteur re- 
mis temporairement en possession du gage qu’il avait donné. 
Sur lui, et sur lui seul, pèsera la dépense; il aurait été 
obligé de la rembourser au créancier, si celui-ci 1’avait faite 


1) Fr. 15. 16. commod. — 2) Fr. 54. de R. J. 
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pendant qu’il étaifc en possession du gage.” Ook hierin 
zie ik geen bewijskracht. Als uitleener zou inderdaad vol- 
gens art. 1789 de pandhouder die kosten aan den eigenaar 
als leener moeten vergoeden, maar, daar Volgens art. 1203 
§ 2 hij als pandhouder het betaalde weder van den leener 
als eigenaar zou terugvorderen, vernietigen die beide vor- 
deringen elkander, en de eigenaar, die de onkosten heeft 
gemaakt, kan dus op geen vergoeding aanspraak maken. 
Het regt van art. 1789 is dus volkomen gehandhaafd, maar 
alleen het gevolg er van, de regtsvordering, die er uit ge- 
boren wordt, is vernietigd door de werking van het regt, 
dat in art. 1203 is erkend. De oorzaken hebben haar volle 
kracht, maar juist daardoor vernietigen zij wederkeerig el- 
kanders werking, en wordt er in het geheel geen gevolg 
voortgebragt. 

Art. 1781. § 3. » Indien hij liet geleende goed gebruikt tot 
een ander einde , of gedurende eenen langoren tijd , dan hij 
zulks behoorde te doen, is hij daarenboven aansprakelijk voor 
het verlies van dat goed , al had dit verlies ook door een bloot 
toeval plaats .” 

. Men heeft reeds in het Fransche regt bij deze bepaling 
de vraag gedaan, of de leener het vergaan door toe val altijd 
moet vergoeden, al is het met zijn misbruik der zaak of zijn 
te lang gebruik er van niet in den minsten zamenhang, dan 
wel, of hij er alleen toe verpligt is, wanneer het toeval een 
gevolg zijner onregt matige daad is. Men heeft die vraag (dik- 
wijls echter met beperking tot het laatste geval, het te lang 
gebruik), ook in deze woorden uitgedrukt, of de leener ook 
dan aansprakolijk is, wanneer de zaak eveneens bij den eige- 
naar of uitleener zelven of ook zonder het veranderde gebruik 
eou vergaan zijn. 

Domat 1) heeft een ontkennend antwoord gegeven, en 
den leener slechts dan aansprakelijk genoemd, » si la chose 


1) t. p. a. door delvincoürt. 
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prêtée périt par cas fortnit, k cause que celui qui Tavait em- 
pruntée Pemployait a un autre usage.*' Met dat gevóeleA 
vereenigt zich ook delvincourt, 1) ofschoon hij geene andere 
gronden aanvoert, dan een beroep op fr 18. pr. commod, 
waar het piratarum et latronum et naufragii casum praestare 
debet alleen dan wordt aangenomen, si cui ideo argentum com- 
modaverim, quod is amicos ad coenam invitaturum se diceret, 
et id peregre secum portaverit, dat is als het vergaan door 
toeval een gevolg is van het gebruik tot een ander einde, dan 
waartoe de zaak geleend was. duranton 2) verdedigt de- 
zelfde meening, ofschoon van al zijn bewijzen er slechts 
één in aanmerking kan komen: »on ne peut pas dire, que 
c’ est par la faute de F emprunteur que la chose estvenue d 
périr , puisqu’elle aurait pêri aussi chez le prêteur , si on 
la lui avait rendu au terops convenu.” Immers ook zijn be- 
roep op art. 1302. §. 2 C. C., ons art. 1480. §. 2., kan niet 
worden toegelaten , daar in regten wel de regel geldt : gene- 
ri per speciem derogatur, maar geenszins het tegendeel. Ein- 
delijk heeft ook du vergier 3) zich voor dat gevoelen ver- 
klaard, ofschoon ook op geen anderen grond , dan van den 
algemeenen regel , omtrent de aansprakelijkheid voor het 
vergaan der verschuldigde zaak in art. 1302. C. C. voor- 
komende, welk beroep hij aldus tracht aan te dringen : »rien 
dans la nature du prét , aucun texte parmi les dispositions 
spéciales qui regissent ce contrat , ne s’oppose a 1’application 
de ces notions générales; elles conservent donc leur auto- 
rité. II faudrait, pour la leur contester, une dérogation 
formellement écrite dans la loi, ou une incompatilibité abso- 
lue dérivant de la nature même du contrat de prêt.” Een 
zonderlinge redenering inderdaad, die niet alleen in een 
cirkel omdraait, maar daarenboven van de willekeurige 
stelling uitgaat dat ons artikel, art. 1881 C. C., zulk een 

1) t. a. p. VIII. 317.-- 2). t. a. p. XVII. n. 52. 

3) t. a. p. n. 62. 
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» dérogation formellement écrite dans la loi*' niet bevat, of- 
schoon de schrijver even te voren erkende : «Partiele 1881 
semble même dire, qu’il suffit, que Tusage abusif ait eu 
lieu, ou que 1’époque de la restitution soit arrivée avant 
le cas fortuit, qui a causé la perte, pour que la responsa- 
bilité de Pemprunteur soit engagée.” Zachariü ] ) daaren- 
tegen is van een ander oordeel, en beantwoordt de vraag : 
«Wie, wenn die Sache auch bei dem Verleiher unterge- 
gangen sein würde?” aldus : «Die Vorschrift des Art. 1302 
§ 2 dürfte nicht auf diesen Fall an wendbar seyn.” Maar 
voor die van de overige schrijvers afwijkende bewering 
levert hij geen enkel bewijs. 

Door onze schrijvers is op het voorbeeld van de regering 
het gevoelen van zachariü aangenomen. Bij art. 1745 § 2., 
waar de gewone regel van art. 1480. § 2. was in acht ge- 
nomen, vroeg men in onze tweede kamer, of de bepaling * 
van ons artikel daarmede niet in strijd was. De regering 2) 
gaf ten antwoord: »men heeft uit het oog verloren, dat 
de beide gevallen niet gelijk staan, daar art. 1745 vaneen 
kontrakt handelt, hetwelk alleen in het belang van den 
bewaargever is, terwijl art. 1781 van bruikleening spreekt, 
welk kontrakt het belang van den leener beoogt, en het 
dus van zelf spreekt, dat laatstgemelde aan grooter verant- 
woordelijkheid onderworpen is.” Uit dat antwoord bleek 
hare meening duidelijk, om hetgeen ten opzigte van den 
leener gold als een uitzondering op den algemeenen regel 
der aansprakelijkheid te beschouwen, die ook op de over- 
eenkomst van bewaargeving was toegepast. 

M r . de PiNTO 3), dit antwoord der regering eerst in de 
tweede plaats aanvoerende, heeft een ander bewijs op den 
voorgrond gesteld, waarvan ik de kracht niet kan inzien. 

De wet, zegt hij, heeft »in art. 1745 den bewaarnemers r 

1) t. a. p. II. 474. 

2) Voorduin, t. a. p. V. 361. — 2) t. a. p. II. 470. 
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wegens toeval aansprakejijk gesteld, indien hij in de terug- 
gave nalatig is geweest, maar er tevens bij gevoegd* dat de 
aansprakelijkheid ophoudt, indien het goed bij den bewaar- 
gever insgelijks zou vergaan zijn. Hier nu vinden wij wel den- 
zelfden regel in art. 1781 voor den gebruiker, maar niet 
de uitzondering ; derhalve qui de uno dicit, de altero negat.” 
Die redenering zou, aangenomen dat deze regel van uit- 
legging hier van toepassing is, alleen dan juist zijn, wan- 
neer de aansprakelijkheid voor het toevallig vergaan der 
verschuldigde zaak eerst in art. 1745 was ter sprake ge- 
bragt. Maar dit is het geval niet. Dit artikel is zelf niet an- 
ders dan de toepassing van den algemeenen regel, die in art. 
1480 voorkomt, zoodat ons artikel niet met art. 1745, maar 
met art. 1480 in vergelijking zou moeten gebragt worden. 

. Terwijl ik met de meening onzer regering mij vereenig, 
zijn er andere gronden, die ik daarvoor aan voer. Ik beroep 
mij 1°. op do woorden onzer wetsbepaling, waarin niet de 
minste onderscheiding gevonden wordt. 2°. op de overtol- 
ligheid der bepaling, wanneer men zich voor een andere 
opvatting verklaart. Dat de leener, het goed tot een ander 
eind gebruikende, dan waartoe het geleend is, er voor moet 
instaan, als het ten gevolge van dat verkeerde gebruik te 
niet gaat, was reeds in § 2 van ons artikel vastgesteld. 
Dat hij eveneens, in de teruggave nalatig, aansprakelijk is, 
als de zaak ten gevolge dier nalatigheid vergaat en dus, 
tijdig teruggegeven, bij den uitleener niet zou vergaan zijn, 
was reeds in art. 1480 boven allen twijfel verheven. 

Het komt mij dus voor, dat aan den leener, die in de 
teruggave nalatig is of misbruik maakt van het geleende 
goed, hier een positieve straf is opgelegd, en er bij bruik- 
leening alzoo, wat bij de bewaargeving geheel anders bleek 
te zijn, een furtum usus 1) is erkend. M c . lipman 2) zag 
de bepaling van ons artikel over het hoofd, als hij schreef: 

1) Zie §. 5. J. de oblig. q. ex del nasc. — 2) t. a. p. bl. 529. 
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»de Romeinen stelden het ongeoorloofd gebruiken van het 
geleende goed, hetzij tot een ander einde, hetzij gedurende 
langeren dan den bepaalden tijd, met diefstal gelijk (fur- 
tum usus). Overigens bestaat er tusschen de drie wetge- 
vingen volkomene gelijkheid.” Immers wat de burgerlijke 
regtsgevolgen betreft, en van geen anderen mag hier sprake 
zijn, is ook in dit opzigt onze wetgever op het voetspoor 
der Romeinsche regtsgeleerdheid gebleven. 

Art. 1782. » Indien de geleende zaak verloren gaat door een 
toéval hetwelk degene die dezelve ter leen ontvangen heeft , 
door zijne eigene zaak te gebruiken, had kunnen voorkomen , 
of indien hij , slechts een van beide kunnende behouden , aan 
de zijne eenen voorrang heeft gegeven , is hij voor het ver- 
lies der andere zaak aansprakelijk.” 

Twee gevallen worden hier vermeld, waarin de leener 
zelfs van het toeval de verantwoordelijkheid moet dragen. 
Het eerste heeft plaats, wanneer hij het toeval had kunnen 
voorkomen door zijn eigen zaak te gebruiken. Die uitdruk- 
king is echter zeer dubbelzinnig. Zij kan beteekenen, dat 
de leener voor het vergaan der geleende zaak moet instaan, 
zoo dikwijls hij zijn eigen zaak had kunnen gebruiken, en 
het gevolg daarvan zou geweest zijn, dat de geleende niet 
was vergaan. Nemen wij als voorbeeld aan, dat iemand, 
die zelf een paard bezit, nog een ander heeft geleend, en 
het plan gemaakt, om den eenen dag het zijne, den ande- 
ren het geleende- te gebruiken. Op een dag, waarop hij 
met het geleende paard uitrijdt, wordt dit door den val van 
eenig voorwerp doodgeslagen. Geven wij nu aan ons ar- 
tikel de aangevoerde beteekenis, dan zal hij voor het ver- 
lies aansprakelijk zijn, want, was hij dien dag met zijn 
eigen paard uitgereden , dan zeker zou het geleende niet 
door dien val zijn omgekomen. Zulk een verantwoorde- 
lijkheid 30U intusschen uiterst gestreng zijn, en de grenzen 
der billijkheid ver overschrijden. De leener heeft niets ge- 
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daan, wat met de pligten van een goed huisvader in strijd 
is, niets wat eigenbelang en verwaarloozing van hetgeen een 
ander toekomt zou verraden. 

Gelukkig kan hier de uitlegging ons te hulp komen, daa 
de woorden van ons artikel nog een tweede opvatting toe 
laten, die den leener alleen dan aansprakelijk stelt, wan- 
neer hij , het gevaar vooruitziende , er liever de geleende 
zaak dan zijn eigen goed aan waagt. En het is niet alleen 
de billijkheid, die voor haar spreekt, maar de letter zelve 
schijnt nog beter met haar overeen te komen, dan met de 
eerst vermelde verklaring. Immers kan men met meer 
naauwkeurigheid van de verpligting, om een toeval te voor* 
komen, spreken, wanneer het voorzien was, wanneer men 
het gevaar kende, dan wanneer het tegendeel plaats had. 
Daarbij komt nog de zamenhang tusschen de twee gevallen, 
die ons artikel opnoemt. Het tweede onderstelt een eigen - 
• belangzuchtige handeling van den leener; hij offert liever 
dan zijn eigen zaak de geleende op ; en juist daarom moet 
hij het verlies dragen. Is het niet waarschijnlijk, dat ook 
het eerste geval een soortgelijk is, waarin dus de leener 
liever dan zijn eigen goed het geleende aan- 'een niet on- 
bekend gevaar blootstelt? Ons artikel, zoo opgevat, komt 
dan in de verbinding der twee gevallen geheel overeen met 
de uitspraak van ulpianus 1): quod senectute contigit 
vel morbo, vel vi latronum ereptum est, aut si quid si- 
mile accidit, dicendum est, nihil eorum esse imputandum 
ei , qui commodatum accepit , nisi aliqua culpa interveniat. 
Proinde et si incendio vel ruina aliquid contigit, vel aliquod 
damnum fatale, non tenebitur, nisi forte, quum posset res 
commodatas salvas facere, suas praetulit. 

Deze laatste woorden wijzen op het tweede geval, in 
ons artikel opgenomen, dat namelijk de leener, in de nood- 
zakelijk gebragt, om óf zijn eigen goed óf het geleende te 


1). Fr. 5. § 4. Commod. 
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laten vergaan, bij voorkeur het zijne gered en het andere 
heeft opgeofferd. Er was een uitdrukkelijke bepaling der 
wet noodig, om hem voor het verlies aansprakelijk te ma- 
ken ; uit zijne algemeene verpligting, om voor de zaak als 
een goed huisvader te zorgen, kan zijne verantwoordelijk- 
heid onmogelijk worden afgeleid. Maar hoe ver strekt zij 
zich uit? kan er niet een belangrijke onderscheiding wor- 
den toegelaten , zoodat hij het verlies der geleende zaak 

alleen dan moet vergoeden, wanneer zij met zijn eigen zaak 

% 

in waarde ten minste gelijk staat, maar daarentegen van 
alle schadevergoeding ontslagen is , wanneer zij een veel ge- 
ringer waarde had, en hij dus eenvoudig heeft gedaan, wat 
ieder verstandig man zou doen, de kostbaarste goederen 
redden en de minst beduidende opofferen ? Reeds de schrij- 
vers over het Romeinsche regt hebben die vraag gedaan, 
en , waar zij een ontkennend antwoord gaven , het regt 
daartoe alleen daaraan ontleend, dat, »intermagis et minus 
pretiosas lex non distinguit 1),” terwijl onder de leeraars van 
het Fransche regt duvergier 2) de onderscheiding hoogst 
aannemelijk acht, en zelfs, ofschoon door een zeer vreemde 
redenering, met de woorden der wet geheel vereenigbaar. 

Het komt mij voor, niet alleen dat de onderscheiding door 
niets geregtvaardigd is, maar zelfs dat de vraag naar hare 
mogelijkheid van alle praktische waarde ontbloot is. Stellen 
wij ons twee voorbeelden van brand voor, waarin de leener 
de keus heeft, om zijn eigen zaak of de geleende te redden, 
terwijl deze laatste in het eene voorbeeld met de andere in 
waarde gelijk staat, in het andere daarentegen veel minder 
waard is. In het eerste voorbeeld zij dus den leener de 
keus gelaten tusschen de redding van zijn eigen boekwerk, 
dat ƒ 500 waard is, en die van een geleend werk, dat 

1) Voet, ad tit. D. commod. n. 4. 

2) t. a. p. n. 67. Zonder twijfel is zijne meening consequenter 
dan die van duranton, 1 . ibi 1 . 
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eveneens ƒ 500 waard is. Wat zal nu hier, waar, indien 
hij zijn eigen werk heeft gered, niemand hem van de verplig- 
ting tot schadeloosstelling ontheft, het gevolg zijn? Dat hij, 
zijn eigen ƒ 500 behoudende , verpligt is ƒ 500 te betalen, 
en dus juist zoo veel behoudt, in de uitkomst alzoo juist zoo 
veel gered heeft, als zijn zaak meer waard is dan de ge- 
leende, dat is in dit geval niets. Stel nu daarentegen, dat 

* 

de geleende zaak een geringe waarde heeft, dat zij, naar 
durantons voorbeeld, »une table, unepaire de flambeaux” 
is, en de leener ze opoffert om zijn eigen papieren ter waarde 
van / 10000 te redden. Wat zal dan het gevolg zijn, als wij 
aannemen, dat ook hier de leener aansprakelijk is , en de 
waarde van het geleende goed moet teruggeven? Dat hij 
zijn ƒ 10000 behoudt, maar de waarde van een tafel, ƒ 100, 
moet uitbetalen, met andere woorden, dat hij in de uitkomst 
juist zooveel behoudt, als zijn zaak meer waard is dan de 
geleende, dat is hier ƒ 9900. De uitkomst is hier dus vol- 
maakt dezelfde als in het andere geval, waarin het verschil 
tusschen de beide waarden niets was. En waarom zou er 
dan, waar toch het doel geen ander kan zijn, dan om tot 
die uitkomst te geraken, een andere weg worden gekozen ? 
Het is zeker, duranton heeft volkomen regt, dat men den 
leener niet kan berispen »pour avoir sauvé des papiers dont 
dépendait peut-être sa fortune, de préférence k un objet 
de peu de valeur; il n’y a aucune faute & lui reprocher, paree* 
que, moralement parlant, il n’a pas eu le choix.” Maar de 
wetgever wil hem ook niet berispen; hij keurt zijn daad zon- 
der twijfel zelf goed; hij verlangt niet, dat hij van zijn ge- 
redde kostbare zaak afstand zal doen; hij wil alleen, dat 
hij die geleende zaak, die van zoo geringe waarde was, en 
die hij met regt voor de zijne heeft opgeofferd , vergoede. En 
welke onbillijkheid is er nu in (tenzij men de bepaling van 
ons artikel in het geheel afkeure) , dat hij , die ten koste 
van een anders goed zijn kostbaarheden heeft behouden, 
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althans de geringe waarde van dat goed aan den eigenaar 
voldoe ? 

Art. 1801. § 2. * Indien deze tijd en plaats niet bepaald 
zijn, moet de voldoening geschieden overeenkomstig de waarde , 
welke de geleende zaak ten tijde waarop , en ter plaatse al- 
waar de leening geschied is, gehad heeft” 

De tijd en de plaats der teruggaaf, of algemeener nog 
van elke betaling, is altijd bepaald , hetzij door de overeen- 
komst , hetzij door de wet. Dat in het eerste geval , bij het 
teruggeven der waarde van geleend goed, die waarde moet 
worden in aanmerking genomen , die het goed ten tijde en 
ter plaatse der teruggaaf, zooals die door de overeenkomst 
bepaald zijn, zou gehad hebben, wordt door de eenvoudig- 
ste regtsbeginselen gevorderd, en is in § 1 van ons arti- 
kel erkend. 

Maar wat, als de overeenkomst hieromtrent niets heeft 
bepaald ? De wet treedt dan in hare plaats , en wijst den 
tijd en de plaats der betaling aan. Voor het overige moet 
alles geheel hetzelfde blijven. Tot den aard en den om vang 
van de verpligtingen des schuldenaars kan het niets afdoen, 
door wien die verpligtingen zijn vastgesteld. Bij de terug- 
gaaf der waarde van geleend goed moest dus hier, evenals 
in het eerste geval , die waarde in aanmerking komen, die 
het goed ten tijde en ter plaatse der teruggaaf, zooals die 
door de wet bepaald zijn, zou gehad hebben. 

Tot in 1824 toe had onze wetgever dit in het oog ge- 
houden. Het tweede lid van ons artikel luidde toen: »in- 
' dien deze tijd en plaats niet bepaald zijn, moet de voldoening 
geschieden overeenkomstig de waarde , welke de geleende 
zaak ten tijde en ter plaatse, waarop de teruggave moest 
geschieden, gehad heeft 1)/* 

Art. 1803. » Hij die ter leen ontvangen , en interessen betaald 
heeft die niet bedongen waren , kan dezelve niet terug eischen 


1) Vookduin, t. a. p. V. 379. vlg. 
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noch in mindering der hoofdsom doen verstrekken , ten ware 
dezelve de voettelijke interessen te hoven gingen ; in welk geval 
het te veel betaalde kan worden terug geêischt of in mindering 
van de hoofdsom verstrekken .” 

Onze wetgever heeft deze bepaling uit art. 1906 C. C. over- 
genomen, waar zij weder aan ulpianus ontleend is r l), die 
in fr. 26. pr. de cond. indeb. schrijft: si non sortem quis, sed 
usuras indebitas solvit, repetere non poterit, si.sortis debitae 
solvit. Sed si supra legitimum modum solvit, divus Severus 
rescripsit, quo jure utimur, repeti quidem non posse, sed sorti 
imputandum, et si postea sortem solvit, sortem quasi indebitam 
repeti posse. Proinde et si ante sors fuerit soluta, usurae 
supra legitimum modum solutae quasi sors indebita repetun- 
tur. Quid, si simul solverit? Poterit dici, et tune repeti- 
tionem locum habere. Uit deze plaats ontvangen de woorden, 
die aan het eind van ons artikel voorkomen, het te veel betaalde, 
hun licht. Immers in waarheid zijn al de interessen, zoowel 
die beneden de wettelijke hoogte blijven, als die haar te bo- 
ven gaan, te veel betaald , daar er in het geheel geen bedon- 
gen waren, en er dus niets behoefde betaald te worden. Men 
had de bedoeling juister uitgedrukt door de woorden het 
daarboven betaalde , dat is het betaalde boven de wettelijke 
interessen. 

Het ontwerp van 1830 bevatte aan het eind van dezen titel 
een artikel, waarvan de inhoud was ï »de uitleener, die min- 
dere interessen ontvangen heeft, dan welke bij het kontrakt 

1) Geheel onjuist is dus lipman’s bewering t. a. p. bl. 534. Of 
meent hij misschien met weber (Syst. Entwickel. der Lehre von der 
natürl. Verbindl. bl. 149 vlgg.), dat ulpianus van het geval spreekt, 
waarin de onbedongen interessen scienter betaald zijn? Maar de ge- 
heele plaats van den Romeinschen regtsgeleerde logenstraft die op- 
vatting, daar bij zulk een betaling ook hetgeen de wettelijke inte- 
ressen te boven gaat niet kan worden teruggevorderd, want si quis 
sciens, se non debere, solvit, cessat repetitio, omdat consulto dati 
donatio est. 
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bedongen zijn, kan geene aanvulling daarvan vorderen; maar 
hij wordt niet geacht dezelve voor het vervolg te hebben ver- 
minderd” 1). De bepaling was in volmaakte overeenstem- 
ming met ons artikel. Als de uitleener, die meer ontving 
dan het kontrakt bedongen had, niets behoefde terug te ge- 
ven, dan moest hij ook wederkeerig, wanneer hij minder 
ontving, geen aanvulling kunnen vorderen. Niettegenstaande 
die zamenstemming, waarop men trouwens niet schijnt gelet 
te hebben, 2) werd in 1833 die bepaling weggelaten, omdat, 
zooals de regering zeide, »er geene voldoende reden scheen 
te bestaan, dat de uitleener, die bij vergissing, of ook som- 
tijds door verrassing, van zijnen schuldenaar minder heeft 
ontvangen, dan hem toekwam, daardoor zoude moeten schade 
lijden en zijn regt verbeuren.” Ik zal de juistheid dier opmer- 
king niet ontkennen, maar past zij niet evenzeer op ons arti- 
kel? of zal men hieraan het bestaan eener natuurlijke ver- 
bindtenis denken, en aannemen, dat de leener, al zijn er geen 
interessen bedongen en al kan er dus niets gevorderd wor- 
den, ze toch natuurlijk voor het gebruik van het geld ver- 
schuldigd is 3)? In het Komeische regt, waar het begrip 
van naturalis obligatio zeer onbepaald was, en geen scherpe 
grenslijn regt en zedelijkheid scheidde, is het ligt mogelijk, 
dat aan de uitspraak van ulpianus inderdaad die beschou- 
wing ten grond lag. Maar onze begrippen van een natuurlijke 
verbindtenis zijn geheel anders, en naar onze regtsbeginse- 
len is er niets, wat der terugvordering van onverschuldigd 
betaalde interessen in den weg staat. 

Geen wonder, dat reeds philippus in C. 18. de usuris 
de zaak anders besliste, dan het oudere regt gedaan had: 
indebitas usuras, etiam si ante sortem solutae non fuerint, 

1) Voorduin, t. a. p. V, 883. 

2) Of was zij het, die in de 5 de afdeeling den wensch deed uiten 
om het artikel te behouden? 

3) Christiansen, zur Lehre von der naturalis obligatio, bl. 


Art. 1803. m 1807. 


217 


ac propterea minuere eam non potuerint, sed post sortem 
redditam creditori fuerint datae, exclusa veteris juris varie- 
tate repeti posse , perpensa ratione firmatum est. Er is toch 
niet de minste reden, om met christiansen 1) aan te ne- 
men,’ dat deze verordening alleen van verboden interessen 
handelt, en het oude regt dus onveranderd zou gebleven zijn. 

Art. 1807. r>Bet vestigen eener altijddurende rente is eene 
» ^ 

overeenkomst , waarbij de uitleener interessen bedingt tegen 

betaling eener hoofdsom , welke hij aanneemt niet terug te 

zullen vorderen." 

Men heeft beweerd , dat er bij dezen titel slechts een ge- 
ring praktisch belang kon bestaan , daar de geheele overeen- 
komst van altijddurende renten niet alleen bij ons hoogst zeld- 
zaam is , 2 ) maar in het algemeen hoe langer hoe zeldzamer 
moet worden 3). Die bewering werd daarop gegrond, dat, 
sedert het leenen op interessen als een geoorloofde zaak door 
de wet is erkend , er inderdaad geen reden meer bestaat, 
om een altijddurende , maar altijd toch aflosbare , rente te 
vestigen. Men raadde die vestiging zelfs ten sterkste af, 
omdat zij veel minder voordeelig is dan de gewone leening, 
daar zij de mogelijkheid niet laat bestaan, om het kapitaal, 
waarvoor men de rente heeft gekocht, en waaraan men dik- 
wijls groote behoefte kan hebben, weder in handen te krijgen. 

Er is in die geheele bewering niets, waarvan ik de juist- 
heid kan inzien. Het is waar, de rentekoop is oorspronke- 
lijk ingevoerd, om het ongerijmde verbod, tegen het leenen 
op interessen als tegen woeker door de kerk uitgesproken, 
in het belang van het handelsverkeer te ontduiken. Maar 
men heeft geen regt, om hieruit het gevolg te trekken, dat 
met het ophouden der reden, waarom de rentekoop is in- 
gevoerd, ook het doelmatige dier overeenkomst zelve zou 

1) t. z. p. bl. 93, vlg. 

2) De pinto, t. a. p. II. 477. 

3) Duvergier (toullier, t. a. p. XI. n. 318). 
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hebben opgehouden. De regel: cessante causa cessat effec- 
tus , waaraan men vaak als aan een eeuwige waarheid heeft 
vastgehouden , is een vooroordeel gebleken , en zoowel in de 
natuurlijke als in de zedelijke wereld kan een gevolg zeer 
goed voortduren, al is de oorzaak, die het eens te voor- 
schijn riep , vernietigd. Men mag tegenwoordig op interes- 
sen leenen ; die reden voor het vestigen eener altijddurende 
rente bestaat dus niet meer; maar kunnen er geen andere 
redenen zijn , die in sommige omstandigheden het sluiten 
van een rentekoop verkieselijk maken? Bij iedere leening, 
en onder dit geslacht moet ook de rentekoop als een bij- 
zondere soort worden gerangschikt, handelen beide partijen 
in haar belang, niet alleen hij die leent, maar ook hij die 
uitleent, en zijn geld gaarne op voordeelige voorwaarden 
geplaatst ziet. Wil dus de leener geen geld opnemen, dan on- 
der voorwaarde, dat hij, met de betaling der renten voort- 
gaande, de hoofdsom zelve niet behoeft terug te geven, dan 
kan het belang van den uitleener medebrengen, dat hij een 
rentekoop aanga, daar de gewone leening hem onmogelijk 
is gemaakt door den wil zijner partij. Maar ook buiten dit 
geval kan de uitleener aan een rentekoop boven een gewone 
leening de voorkeur geven, omdat de koopprijs der eerste, 
die zeker kan dalen, ook even goed kan stijgen, en er dus 
een aanlokkende kans van dikwijls bijzonder groote winst 
bestaat. Het is er dan ook ver van verwijderd, dat rente- 
koop een meer en meer zeldzaam verschijnsel zou worden; 
of wat zijn de publieke leeningen, waardoor staatsschuld ge- 
vestigd wordt, anders dan zulk een rentekoop? De burger 
leent zijn geld aan den staat, en ontvangt er bepaalde inte- 
ressen voor, maar heeft het regt niet, om het geleende van 
den staat terug te eischen. En zou het missen van dat regt 
een reden zijn, om tegen de geheele overeenkomst op te 
zien? Niet op het goed, dat wij bezitten, als zoodanig komt 
het aan, maar op het gebruik, dat wij er van kunnen maken; 


.. ; Abt.. 1807., . ; 


,219 


niet van ons kapitaal -leven wij, maar yap de vruchten, |die 
het voortbrengt, dus van de interessen, die het ons geeft. 
Zoo men van die inkomsten maar verzekerd is, dan is het 
onverschillig, of men zijn kapitaal al dan niet in handen 
kan krijgen. . . lt . » 

Maar men kan het toch immers om twee redenen te- 
rugwenschen , 1°. omdat men het noodig heeft , om eenig 
roerend of onroerend goed te koopen, waarvan de waarde 
het jaarlijksch inkomen te boven gaat; en 2°. omdat men 
het op eenige andere wijze tegen hoogere interessen kan 
plaatsen. De mogelijkheid, om zijn geld terug tejkrygen, 
is hier dus immers van het grootste belang ? Zonder twijfel, 
maar de mogelijkheid, om het genot van jaax’lijksche ren- 
ten tegen het bezit van een kapitaal in te wisselen, is door 
de onmogelijkheid van terugvordering geenszins uitgesloten. 
Gelijk men voor geld rente heeft gekocht,. zoo kan mén 
ook weder rente tegen geld ver koopen. De koopprijs, dien 
men er dan voor ontvangt , kan zelfs grooter zijn, dan de 
koopprijs, dien men er zelf voor heeft betaald, ofschoon 
tegenover deze kans ook weder de kans staat , dat hij 
kleiner is. 

De overeenkomst, waardoor een altijddurende rente wordt 
gevestigd, is dus niets anders dan een gewone leening, maar 
met een kans er bij, zoodat zij ten deele onder kans-over - 
eenkomsten behoort 1). Die kans verandert haar eigenlijk 
karakter van leening niet, en al de bepalingen, die in den 
vorigen titel over het leenen op interessen gemaakt zijn, 
derhalve ook die omtrent de hoogte der wettelijke en der 

1) Zij valt zelfs geheel onder de bepaling van art. 1811, hetgeen 
niet met art. 110£ C. C. een kans vordert pour chacune des parties, 
maar tevreden is, wanneer er een kans bestaat ponr Tune ou plu- 
sieurs d’entre elles , evenals art. 1964 C. C. Bij rentekoop is de 
kans alleen voor den uitleener, die zijn regt op de renten zal willen 
verkoopcn ; voor den leener daarentegen bestaat er in het geheel 
geen kans. 
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bedongen interessen, moeten op haar van toepassing zijn. 
Die toepasselijkheid evenwel bestaat slechts in naam, daar, 
als het geld meer waard is dan het- bedrag der door de 
wet veroorloofde interessen , de koopprijs der rente noodza- 
kelijk zal dalen. Wil de wetgever van deze waarheid partij 
trekken, hij kan er tweeërlei uit leeren, 1°. hoe onmagtig 
alle bepalingen der wet zijn, wanneer zij indruischen te- 
gen de wetten der natuur, waarmede ons door getrouwe 
ervaring de wetenschap bekend maakt; en 2°. hoe verkeerd 
het is, een hoogte aan te wijzen, die de bedongen interes- 
sen niet mogen overschrijden, daar er niets anders uit voort- 
vloeit, dan een inkleeding van de leening tegen hoogere 
interessen in den vorm van een rentekoop. En is het 
voor het regtsgevoel der burgers niet een beleedigend ver- 
schijnsel, wanneer een regering, in strijd met de wet, die 
zij zelve heeft voorgesteld en bekrachtigd, maar gedwongen 
door de toegenomen waarde van het geld, in den vorm 
eener altijddurende rente zich tot betaling van veel hoo- 
gere interessen- moet verpligten, dan hare wet veroorlooft? 

Op bijzondere zorg van den wetgever kan deze geheele 
titel niet roemen. In het volgende artikel spreekt hij van 
den schuldenaar in het meervoud, en noemt hem gedach- 
teloos partijen , om zich dan weder even gedachteloos het 
woord partij als van het mannelijk geslacht voor te stellen. 
Niet minder verzuimde hij de redactie van art. 1809, waar 
hij Alleen van het niet bezorgen der bij de overeenkomst 
beloofde zekerheidj sprak , maar van het verminderen der 
reeds gestelde zekerheid niet de minste melding maakte, 
terwijl hij toch in art. 1307 deed blijken, dat ook dit 
laatste geval niet altijd aan zijne aandacht was ontsnapt. 
Art. 1811. *Eene hans -overeenkomst is eene handeling , 
waarvan de uitkomsten , met betrekking tot voordeel en na - 
deely hetzij voor alle de partijen , hetzij voor e enige derzelve y 
van eene onzekere gebeurtenis afhangen.'* 
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In het Fransche wetboek kwamen twee bepalingen van 
kansovereenkomst voor. • De eene, die van art. 1104, nam 
haar bestaan aan, «lorsque 1’équivalent consiste dans la 
chance de gain ou de perte pour chacune des parties, 
d’aprés un événement incertain.” Daarentegen zag art. 
1964 in kansovereenkomst »une convention réciproque dont 
les effets , quant aux avantages et aux pertes , soit pour 
toutes les parties, soit pour 1’une ou plusieurs d’entre elles, 
dépendent d’un événement incertain.” Het onderscheid 
alzoo bestond daarin, dat volgens de eene bepaling er een 
kans van winst en verlies voor al de partijen moest zijn, 
terwijl het volgens de andere genoeg was, als zij maar voor 
één dier partijen bestond. Onze wetgever heeft de laatste 
bepaling overgenomen ; door welke beschouwingen hij daar- 
toe geleid is, vind ik niet vermeld. De vraag is of zijne 
keus een goede mag heten, of ons artikel inderdaad het 
begrip eener kansovereenkomst met juistheid uitdrukt. 

Duranton zou die vraag terstond bevestigend beantwoor- 
den, daar hij de bepaling van art. 1964 veel beter noemt dan 
die van art. 1104. Om zijne uitspraak aan te dringen, be- 
roept hij zich op de overeenkomst van verzekering, door de 
wet uitdrukkelijk als voorbeeld van kansovereenkomst ge- 
noemd, en waarin toch naar zijn oordeel slechts voor één 
der partijen een kans van winst of verlies bestaat. Immers, 
»elle n’existe que pour l’assureur, qui gagnera la prime, s’ il 
n'y a pas sinistre, mais qui perdra le prix des marchandises 
si elle viennent k périr; ensorte qu 'il y aura bénéfice pour 
lui dans la premiere hypothèse, et perte réelle dans la seconde, 
Mais quand k 1’assuré, il ne court ni la chance de gain, ni 
celle de perte, par 1’ effet du contrat, car il n’aura toujours 
que ses marchandises, ou leur prix si elles sont venues 
k périr, et même diminuées du montant de la prime d’ assu* 
rance; ce qui est exclusif de toute supposition de gain pour 
lui resultant du cqntrat. Et quand k la prime, comme il 


Art. 1811 . 


222 

la doit a tont événement, H est clair qu ’elle ne peut être 
considérée k son égard comme une perte dépendant d’un 
événement incertain.” 1) Eveneens beroept hij zich op de 
overeenkomst van bodemerij, waar hij het ook duidelijk 
noemt, » que 1’emprunteur ne court aucune chance de perte, 
si ce n'est son temps, mais qui n’est point 1’objet direct 
du contrat. II n’y a que le prêteur qui court la chance 
de gain et celle de perte.” 

Het komt mij voor, dat deze beschouwing, met hoe veel 
overtuiging ook voorgedragen, en hoe verblindend ook op 
het eerste gezigt, toch geheel ongegrond is. Wat de ver- 
zekering betreft, en het is onnoodig* van de bodemerij nog 
afzonderlijk te spreken, indien duranton gelijk had, zou 
er geen vreemder en onaannemelijker overeenkomst denk- 
baar zijn. De verzekeraar heeft volgens hem een kans; hij 
kan veel verliezen, maar hij kan ook in den prijs der ver- 
zekering veel winnen. De verzekerde daarentegen kan 
nooit winnen , want hij krijgt nimmer iets meer dan de 
waarde van zijn goed. Eigenlijk moet hij altijd zelfs ver- 
liezen , want, terwijl hij slechts zijne waren heeft, heeft 
hij ze, «diminuées du montant de la prime d’assurance. ,> 
Hij sluit dus een overeenkomst, waarbij hij niets kan win- 
nen, maar zeker zal verliezen, of wel hij betaalt een vaak 
belangrijke som, en ontvangt in ruiling daartegen niets. In 
den waan, een voordeelig contract te sluiten, werpt hij in- 
derdaad zijn geld weg. Zonderling, dat de menschen toch 
altijd weer nieuwe overeenkomsten van verzekering aan- 
gaan, en meenen, dat zij er goed en verstandig aan doen. 

De voorstelling van düranton is daarom valsch, omdat 
hij twee toestanden met elkander vergelijkt, waartusschen 
de vergelijking niet behoort gemaakt te worden. Hij vraagt: 
wat heeft de verzekerde op het oogenblik der verzekering? 
en : wat heeft hij bij het te niet gaan der verbindtenis? op 

1) t. a. p. XVIII, 73. 
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die vragen moet zonder' twijfel het antwoord zijn : hij heeft 
op beide tijdstippen even veel , óf zijn goed óf de waarde er 
van. Maar de vragen zelven zijn geheel onjuist gesteld. Twee 
andere toestanden moeten met elkander in vergelijking wor- 
den gebragt. De vraag, die de natuur eener overeenkomst 
wil leeren kennen, moet aldus gesteld worden: wat zal het 
zijn, als zij niet, en wat, al3 zij wel gesloten is ? Dan eerst 
kan men zich van hare natuur, van den invloed, dien zij uit- 
oefent, een waar begrip vormen. Maar dan zal men ook 
duidelijk inzien, dat er voor den verzekerde even goed als voor 
den verzekeraar een kans, zoo wel van winst als van verlies, 
bestaat. Blijft zijne koopwaar behouden, dan zou hij zonder 
de overeenkomst zijn goed en de premie bezitten; nu hij de 
overeenkomst heeft gesloten, bezit hij niet meer dan zijn 
goed. Het verlies, dat hij dus geleden heeft, is dat van de 
premie. In die premie alzoo is zijn kans van verlies uitge- 
drukt. Vergaat daarentegen zijn koopwaar, dan zou hij 
zonder de overeenkomst niets bezitten ; nu hij ze gesloten 
heeft, bezit hij de waarde er van, waarvoor zij verzekerd is, 
met aftrek van hetgeen hij als premie heeft betaald. Die ge- 
heele som is dus zijn winst, en in haar is bij het aangaan 
van het contract zijn kans van winst uitgedrukt. 

Maar, zegt duranton, in de premie kan geen kans van 
verlies zijn uitgedrukt, want de verzekerde is haar altijd 
verschuldigd, of zijn goed vergaat of niet , en er kan 
hier dus van kans, van »perte dependant d' un évenement 
incertain,’’ geen sprake zijn. Ook deze voorstelling is slechts 
in schijn juist. Het is waar, de premie wordt altijd betaald, 
maar op den naam komt het niet aan ; op de zaak zelve be- 
hoort gelet te worden. Stel, dat goederen ter waarde van 
ƒ 5000 voor een premie van ƒ 10 tegen brandschade zijn • 
verzekerd; ontstaat er geen brand, dan verliest de verzekerde 
ƒ 10 ; ontstaat er brand, dan wint hij door de overeenkomst 
f 4990 = 5000—10. Komt dus, wat de zaak betreft, 
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de overeenkomst niet hierop neder, dat, wanneer de goe- 
deren ter waarde van ƒ 5000 niet verbranden , de verze- 
keraar ƒ 10 zal ontvangen, maar daarentegen, wanneer zij 
wel verbranden , ƒ 4990 zal betalen ? En hangt dus winst 
en verlies, voordeel en nadeel, niet inderdaad geheel van 
een onzekere gebeurtenis af? 

In plaats dat onze wetgever dus lof verdient om de keus 
die hij gedaan heeft, moet hij veeleer over haar berispt 
worden. Niet de bepaling van art. 1964 C. C. , maar die 
van art. 1104 C. C. is de ware. Bij alle kansovereenkom- 
sten moet er voor al de partijen een kans zijn. Ieder kan win- 
nen of verliezen , ieder voordeel trekken of nadeel lijden. 

Maar met dat begrip eener wederzijdsche kans is het be- 
grip eener kansovereenkomst nog volstrekt niet uitgeput. 
Niet alle kans is voldoende; er moet nog een nadere bepa- 
ling worden bij gevoegd, om aan te duiden, welk een kans 
er bedoeld is. Ons artikel deed het aan het eind der defi- 
nitie. De kans moet aan een onzekere gebeurtenis verbon- 
den zijn. Een onzekere gebeurtenis nu kan van drieerlei 
soort zijn; 1°. zülk eene, waarvan het onzeker is, of zij plaats 
zal hebben; 2°. zulk eene, waarvan het zeker is, dat zij 
plaats zal hebben, maar onzeker wanneer; 3°. zulk eene, 
waarvan het zeker is, dat zij plaats zal hebben, zeker of 
onzeker wanneer, maar onzeker van welken aard zij wezen 
zal. In ieder geval moet de gebeurtenis een toekomstige 
zijn ; in de objectieve verborgenheid der zaak, niet in de 
subjectieve onkunde der partijen, moet de grond harer on- 
zekerheid liggen. Een verleden gebeurtenis dus, wier uit- 
komst nog onbekend is, kan nimmer de voorwaarde eener 
kansovereenkomst zijn ; zij is niet onzeker, zij is slechts on- 
bekend. Het gewone spraakgebruik is onnaauwkeurig; het 
spreekt van een kans in een aantal gevallen, waar niets 
onzeker is, waar enkel onbekendheid bestaat; het juridische 
spraakgebruik moet naauwkeuriger zijn, 
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Met deze begripsbepaling laten zich verscheidene vragen 
beantwoorden. Reeds vroeger zagen wij , dat het verkoo- 
pen van een lot, dat reeds is uitgeloot, ofschoon het volko- 
men onbekend is, wat er op gevallen is, niet meer het ver- 
koopen van een kans kan heten. Hier is geen kans meer 
aanwezig; hier is niets anders dan een zaak, wier juiste 
waarde onbekend is. Evenmin kan het verkoopen van een 
erfregt tot de kansovereenkomsten gebragt worden 1). Het 
is waar, beide partijen verkeeren hier in onzekerheid, of 
zij er voordeel dan wel nadeel bij zullen hebben, maar die 
onzekerheid ligt alleen daarin, dat zij nog verzuimd hebben, 
zich met de goederen der nalatenschap bekend te maken. 
In wezen iè de geheele handeling van een verkoop eener 
massa ongetelde voorwerpen niet onderscheiden. De massa 
is bepaald; het is alleen aan de partijen onbekend, hoe veel 
zaken zij bevat. 

Nog minder regt heeft men tot de meening, dat ook het 
koopen eener zaak op eigen bate en schade, waarvan in art. 
1531 gesproken wordt, tot de kansovereenkomsten zou 
behooren 2). De overeenkomst van koop en verkoop neemt 
hier voor den kooper juist alle kans van nadeel weg; hoe kan 
zij zelve een kansovereenkomst zijn ? Daarenboven hare uit- 
komsten hangen zonder twijfel van geen onzekere gebeurte- 
nis af; haar eenige uitkomst is, dat de verkooper van zijne 
zaak af komt en van alle verantwoordelijkheid ontslagen 
wordt; terwijl de kooper de zaak met al wat er' aan verbon- 
den mogt zijn, bekend of onbekend, overneemt. 

Evenmin kan de emtio rei speratae , gelijk men gewoon is 
haar te noemen, als kansovereenkomst worden beschouwd 3). 
Zij bestaat in koop en verkoop van een onzekere zaak, b. v. 

1) Een beweren, waartoe zich vernedb, t. a. p. Aant. op dit art. 
liet verleiden. 

2) Vernede t. z. p. 

3) Gelijk mackeldey, Lekrb. des h, R. R I. 292. ten onregte doet 
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van toekomstige vruchten, onder die bepaling, dat de prijs 
van de opbrengst geheel zal afhangen. Immers kan er in dat 
geval van geen voordeel of nadeel sprake zijn, en is alles een 
• eenvoudige koopovereenkomst, waarvan beide partijen haar 
nut trekken, juist omdat hetgeen de eene partij levert met 
hetgeen de andere partij leveren moet volkomen gelijk staat. 

Daarentegen is de zoogenaamde emtio spei allezins een 
kansovereenkomst. Hier toch worden onzekere zaken, b. v. 
toekomstige vruchten, met die bepaling verkocht dat, hoe 
groot of klein ook de opbrengst van den oogst uitvalle, de 
bepaalde prijs altijd betaald moet worden. Zoo is dan ook 
de koop van hetgeen een vischnet zal ophalen, niet van het- 
geen het reeds heeft opgehaald, altijd als contractus qui aleam 
continet aangemerkt. 

Art. 1828. »In geen geval lcan hij , die het verlorene vrijwil- 
lig betaald heeft , hetzelve terugeischen , ten ware van den kant • 
van dengenen , die gewonnen heeft , bedrog , list of opligting 
hebbe plaats gehad 

Welke beteekenis moet hier aan het woord vrijwillig 
worden gehecht? Duidt het alleen aan, dat de betaling het 
gevolg van een vrij besluit behoort te zijn*, waarbij alle dwang, 
alle geweld is uitgesloten, terwijl het volstrekt niet in aan- 
merking komt, of de betaler in dwaling was, en in den waan 
verkeerde, dat hij <5f geen speelschuld betaalde óf dat een 
speelschuld met andere schulden volmaakt gelijk staat ? De 
regering schijnt het in den eersten zin te hebben opgevat. 
Immers, toen een der afdeelingen onzer tweede kamer het 
voorstel deed, om aan het eind van dit artikel ook het ge- 
weld op te nemen, gaf zij tot antwoord, dat zulk een bij- 
voeging zeer ongepast zou zijn, daar in dit artikel van vrij- 
willige betaling gesproken werd. Had zij in dit antwoord regt, 
en de kamer betwistte het niet verder, dan zou wel degeen, 
die ten gevolge van dwang had betaald, zijn geld kunnen 
terugvorderen, maar niet die gemeend had het in spel ver- 
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lorene werkelijk schuldig te zijn. Meent men, dat hiermede 
de bedoeling van den wetgever niet kan zijn uitgedrukt, 
dan moet het woord vrijwillig, even als het sua sponte in fr. 
28. de cond. indeb., in den zin van scienter , als willens en 
wetens, worden uitgelegd, zoodat de terugvordering alleen 
hem wordt ontzegd, die, wetende, dat hij met een speel- 
schuld te doen heeft, en dat hij tot de betaling daarvan on- 
verpligt is, ze niettegenstaande dat toch betaalt. Neemt men 
het woord in die beteekenis, dan zal er toch wel niemand 
uit willen opmaken, dat hij, wien dwang of bedrog tot de 
betaling der speelschuld bragt, het regt van terugvordering 
zou missen. Dwang en bedrog zijn een grond van vernie- 
tiging eener regtshan deling; de betaling, waartoe zij aanlei- 
ding geven, kan vernietigd, en het betaalde dus terugge- 
vorderd worden. 

Ook de laatste woorden van ons artikel zijn dubbelzinnig. 
De terugvordering van het betaalde wordt toegèlaten, als 
van den kant des winners bedrog, list of opligting heeft plaats 
gehad. De vraag is: wanneer, waarbij moet dat bedrog plaats 
hebben gehad ? Bij de betaling ? Zoo scheen men het in onze 
tweede kamer te begrijpen, toen men het reeds vermelde 
voorstel deed, en de regering scheen door haar antwoord met 
die opvatting in te stemmen. Ik geloof, ten onregte. Of kan 
men een speelschuld willens en wetens betaald heten, als be- 
drog alleen tot de betaling heeft geleid? Spreekt het daarbij 
niet van zelf, dat men aan zulk een betaling niet kan ge- 
bonden zijn? Het komt mij daarom voor, dat men de woorden 
moet verstaan vaneen bedrog bij het spel, bij de overeenkomst, 
waaruit de verbindtenis, die de betaling tracht te ontbinden, 
zou geboren zijn. De terugvordering wordt dan aan hem toe- 
gestaan, die willens en wetens een speelschuld heeft betaald, 
maar later ontdekt, dat er valsch was gespeeld. Daaraan toch 
is wel geen twijfel, dat die ontdekking eerst na de betaling 
mag gedaan worden. Voor dien tijd gedaan, zou zij de terug- 
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vordering onmogelijk kunnen wettigen. 'Het ware beter ge- 
weest, als bij ons artikel nog deze woorden waren gevoegd : 
den verliezer ten tijde der betaling onbekend. 

Art. 1831 . » Lastgeving geschiedt om niet , ten icarehet tegen - 

deel bedongen zij, 9 * 

Reeds vroeger deed ik opmerken, dat het onderscheid tus- 
schen huur van diensten en lastgeving in het nieuwe regt 
een geheel ander was geworden, dan in het Romeinsche. 
Bij de Romeinen moest het kenmerk der lastgeving daarin 
gezocht worden, dat er geen loon bedongen was. Dezelfde 
handeling, die, als zij om niet geschiedde, als vervulling van 
een last moest worden beschouwd, was, zoodra zij voor loon 
plaats had. een verhuring van diensten. Het geven van een 
geldelijk bewijs van erkentelijkheid, een honorarium, kwam 
daarbij niet in aanmerking. De operae liberales , waarbij 
bet plag gegeven te worden, waren uit haren aard inaesti - 
mobiles, zoodat het geld toch nimmer als een loon, als een 
werkelijke vergelding van de bewezen dienst kon worden 
voorgesteld, maar altijd slechts als een geschenk, waartoe 
men door dankbaarheid genoopt was. Daarenboven, en dit 
gold evenzeer voor operae illiberales f het honorarium was een 
vrijwillige gift, geen vooraf bedongen vergoeding. 

Bij ons kan aan datzelfde onderscheid niet meer gedacht 
worden. Ook bij lastgeving kan men een bepaald loon vooraf 
bedingen. Evenmin kan ihen het verschil in het min of meer 
vereerende der diensten zoeken. Niet alleen dat zulk een 
grens moeijelijk is aan te wijzen, maar bovendien weet ook 
de wet er niets van. Daarentegen heeft zij in art. 1829 een- 
voudig en duidelijk genoeg uitgesproken, waarin zij het ken- 
merkend onderscheid tusschen lastgeving en huur van dien- 
sten heeft gesteld. Bij huur van diensten wordt de overeen- 
komst gesloten, dat de een een zaak voor den ander zal ver- 
rigten; bij lastgeving, dat hij ze niet alleen voor den ander 
zal verrigten, maar tegelijk in diens naam . Wanneer iemand 
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eenig werk voor mij doet, maar in zijn eigen naam, dan is er 
geen lastgeving aanwezig, er bestaat slechts huur van diensten; 
handelt hij daarentegen niet alleen te mijnen behoeve, maar ook 
in mijn naam, zoodat inderdaad ik het ben, die door middel 
van hem handel, dan is de overeenkomst die van lastgeving. 

Zeer juist heeft dü vergier 1) op eenigen der gevolgen 
gewezen, die uit deze natuur der lastgeving met noodzaker 
lijkheid voortvloeijen. De lastgever kan, omdat alleen in zijn 

t 

naam is gehandeld, onmiddellijk tegen hem in regten optre- 
den, met wien zijn zaakgelastigde gehandeld heeft (art. 1836). 
Getrouwde vrouwen en minderjarigen kunnen tot zaakge- 
lastigden worden gekozen, en in naam des lastgevers hande- 
lingen verrigten, die nietig zouden zijn, als zij ze in eigen 
naam wilden tot stand brengen (art. 135). Maar zonder grond 
voerde hij als zulk een gevolg ook het regt vaa den lastgever 
aan, om de volmagt te herroepen, als het hem goeddunkt, 
en het regt van den lasthebber, om zich door opzegging van 
den last te ontslaan (art. 1854). Immers beider regt rust 
op een geheel anderen grondslag, en in welken zamenhang 
het daarmede kan staan, dat de handeling al of niet in naam 
van den lastgever geschiedt, kan ik niet inzien. Ook in het 
Romeinsche regt bestond dezelfde bevoegdheid, en toch be- 
hoefde daar de handeling geenszins in naam van den lastgever 

te geschieden. Daarentegen had duvergier nog de bepaling 

♦ 

van ons art. 1840. §. 4 moeten vermelden, volgens welke 
de lastgever den persoon, dien de lasthebber in zijn plaats 
had gesteld, onmiddellijk kan aanspreken. Immers is de 
reden hiervan alleen deze, dat de lasthebber ten opzigte van 
den hem gegeven last niet als zelfstandig, in eigen naam 
handelend persoon te beschouwen is, maar als middel, waar- 
door de lastgever zelf handelt. 

Ook de slotbepaling van art. 1839 is een uitvloeisel van 
hetzelfde beginsel. De lasthebber moet alles wat hij als zoo- 


1) Toullijlr, t. a. p. X. n. 272. 
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danig, als vertegenwoordiger van den lastgever, heeft ont- 
vangen, aan dezen verantwoorden, zelfs het onverschuldigd 
betaalde, waarop de lastgever hoegenaamd geen aanspraak 

heeft. Hier toch wordt de lasthebber alleen als mid- 
* 

del beschouwd, dat buiten magte is, zich zelf iets toe te 
eigenen. 

Wel verre dus, dat men bij vereerende werkzaamheden 
alleen van lastgeving zou mogen spreken, zijn de handelin- 
gen, die van het hoogste gewigt zijn en hem, die ze ver- 
rigt, om den geest, die er toe gevorderd wordt, het meest 
tot eer verstrekken, integendeel onder het begrip van huur 
van diensten op te nemen. De man, die mij zijne wetenschap 
leert, als advokaat een memorie voor mij schrijft, door zijne 
kunst mij de gezondheid teruggeeft, zij handelen allen in 
mijn voordeel, maar geen hunner verrigt iets in mijn naam, 
geen hunner treedt, mij vertegenwoordigend, in mijne plaats 
op. Zij zijn dan ook niet als mijne lasthebbers te beschou- 
wen; zij hebben mij hun diensten verhuurd; en het zou dwaas 
zijn, hier iets vernederends in te vinden ? Of is het zoo voel 
onteerender, den naam van verhuurder te dragen, dan den 
naam van lasthebber? Men zou eer het tegendeel meenen. 
Zelfs onze wetgevers toch konden zich, hoe verkeerd het ook 
was, niet van het door den klank van het woord opgewekte 
vooroordeel losmaken, dat in lastgeving iets vernederends lag, 
een betrekking van iemand, die te gebieden heeft, tot zijn 
ondergeschikte. Immers bij art. 1860 merkte de 4 de afd. 
aan, dat het woord aelast in verzocht moest worden veran- 
derd, » daar hier geen reden van lastgeving zijn kon, waar 
het aanzoek behandeld werd van hem, voor wien men zich 
borg stelt,’ 1 en ten gevolge dier aanmerking veranderde de 
regering liet woord in aangezocht 1). 

Art. 1840. § 8. »De lastgever wordt steeds voorondersteld 

aan den lasthebber het vermogen te hebben gegeven , om een 

1) Vookduin, t. a. p. V. 412. 
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ander in zijne 'plaats te stellen tot het beheer van goederen , 
welke buiten het grondgebied des koningrijks gelegen zijn." 
Op de vraag, of deze stilzwijgende substitutie zich uit- 
strekt tot goederen in de koloniën gelegen, antwoordde de 
regering: zeer zeker, omdat die buiten het grondgebied van 
het koningrijk gelegen zijn 1). Dat antwoord was geheel in 
overeenstemming met art. 1. Gw. Thans kan het daarop 
niet meer roemen, nu art. 1 het grondgebied van het ko- 
ningrijk der Nederlanden buiten Europa uitgestrekt en er ook 
de koloniën in opgenomen heeft. Men maakte die veran- 
dering, om te kennen te geven, dat ook zij publiek of staats- 
gebied, niet slechts domein zijn. Door de bedenking, dat 
voortaan «overal, waar in de grondwet [en. eveneens in an- * 
dere wetten] van het rijk of het grondgebied des rijks gespro- 
ken wordt, de koloniën onder die bewoordingen begrepen 
zijn,” liet men zich niet afschrikken, evenmin als door de be- 
schuldiging van inconsequentie, die men, elders de koloniën 
bezittingen des rijks noemende, niet kon afweren. Men 
meende genoeg te hebben gedaan, door in art. 118 te be- 
palen, dat de grondwet en andere wetten alleen voor het 
rijk in Europa gelden, tenzij het tegendeel er in is uitgedrukt. 
Maar slechts de helft der zwarigheden was daarmede opge- 
heven; die van ons artikel zeker niet. Het geldt niet voor 
de koloniën, dat wil zeggen, de stilzwijgende verleening van 
het regt tot substitutie bestaat alleen in Europa, niet in onze 
overzeesche bezittingen; maar het kan nimmer beteekenen, 
dat de woorden buiten het grondgebied des rijks, hetzelfde 
zijn met de woorden: buiten het grondgebied des rijks in 
Europa. Art. 118 werd door de regering ten onregte be- 
schouwd als een uitdrukkelijke verklaring omtrent de taal der 
wety en haar eigen uitspraak: «Beide, het moederland en de 
koloniën, maken het rijk, in algemeenen zin gesproken, uit; 
maar het deel in Europa is het eigenlyk gezegde moeder - 


1) Voorduin. t. a. p. V. 406. 
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land, dat in de taal der wet, in minder algemeenen zin, het rijk 
wordt genoemd, en tot aanhangsel heeft en bezit het grondge- 
bied in andere werelddeelen 1),” deelt ons slechts een subjec- 
tieve meening mede, die volstrekt geen regtskracht bezit. 
Art. 1851. »De lastgever kan den last herroepen , wanneer 
hem zulks goeddunkt , en , indien daartoe gronden bestaan, 
den lasthebber noodzaken , hem de volmagt^ welke hij in han- 
den heeft , terug te geven? 

Wilde men den lastgever het regt verzekeren, om den last 
naar goedvinden te herroepen, dan was men verpligt, hem 
tevens het regt te geven, om zijn volmagt terug te eischen. 
De reden er van is duidelijk. Zoolang hij die volmagt niet 
terug heeft, kan de lasthebber haar aan anderen toonell, en 
ze daardoor in den waan brengen, dat hij zijne hoedanigheid 
nog altijd bezit. Indien zij dan, van de herroeping onkun- 
dig, met hem hebben gehandeld, kan zij hun niet worden 
tegengeworpen, en er blijft voor den lastgever niets anders 
over, dan een verhaal op den lasthebber, waarvan de waarde 
misschien zeer gering zal zijn. 

Maar wat beteekent het, dat ons artikel die terugvorde- 
ring alleen toelaat, indien daartoe gronden bestaan? Heeft 
de regter hier op bijzondere omstandigheden te letten, en 
in aanmerking daarvan nu eens te beslissen , dat de lastheb- 
ber de volmagt moet teruggeven, dan weder, dat hij er niet 
toe verpligt is? Geenszins. Er kan geen grond bestaan, die 
den lasthebber het regt zou geven, na de herroeping van 
den last de volmagt, die hij onder zich heeft, te behouden. 
Gelijk ik bij art. 1276 opmerkte, de vraag wordt hier niet 
op een juridisch terrein gebragt, maar de woorden betee- 
kenen alleen, óf dat de lasthebber tot de teruggave der vol- 
magt kan gedwongen worden, als hij er een bezit, óf dat hij 
er toe kan gedwongen worden, als hij er namelijk niet vrij- 
willig toe overgaat. 


1) Voorduin, Gw. bl. 85. 
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Art. 1860. § 1 . *Men kan zich borg stellen zonder daartoe 

aangezocht te zijn door dengenen > voormen men zich verbindt, 

en zelf 8 buiten zijn weten” 

Getrouwe vertaling van art. 2014. G. C., waarbij men aan 
de vraag, reeds naar aanleiding van dat artikel onder het Fran- 
sche regt gedaan, of men ook tegen den wil des schuldenaars 
zich borg voor hem kan stellen, niet schijnt te hebben ge- 
dacht. Door de Fransche schrijvers werd zij bevestigend 
beantwoord, en inderdaad schijnt er geen enkel regtsbegin- 
sel te zijn , dat tot een tegenovergestelde meening zou noo- 
pen. De wet zelve staat ieder, die lust heeft, zelfs de betaling 
voor een ander toe, zonder onderscheid te maken, of deze 
er al dan niet genoegen in neemt. En waarom zou dan mijne, 
verbindtenis onbestaanbaar zijn, als ik, in plaats van te be- 
talen, mij borg stel, dat is de belofte van betaling onder 
een bepaalde voorwaarde doe? 

Maar al die vragen snijdt de wet door hare ondubbelzin- 
nige uitspraak af. Hoe men over de meening van ons ar- 
tikel in twijfel kan zijn, is mij onbegrijpelijk. Indien de 
regel: qui de uno dicit, de altero negat, hier niet van toepas- 
sing is, dan zeker kan zij het nergens zijn. De wetgever stelt 
de vraag, of men wel voor een ander borg kan blijven, zon- 
der dat deze er last toe beeft gegeven ? en zijn antwoord is, 
dat men zich zonder den last des schuldenaars, zelfs buiten 
zijn weten, tot borg voor hem stellen kan. Is het dan nog 
dubbelzinnig, nog onduidelijk, of hij met dat woord zelfs 
wel de uiterste grens van bevoegdheid heeft willen aan- 
wijzen ? 

Daarbij, het verbod, om voor een ander tegen zijn wil 
borg te blijven, is niet van allen grond ontbloot. In borg- 
togt ligt een twijfel, een wantrouwen, waarvan bij betaling 
voor een ander geen enkel spoor is. Betaal ik uwe schuld, 
dan geef ik daarmede geen vrees te kennen, dat gij zelf ze 
misschien niet zult kunnen of willen betalen, maar ik bewijs 
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u eenvoudig een dienst. Blijf ik daarentegen borg voor u, 
dan neem ik de betaling uwer schuld op mij voor het geval, 
dat gij zelf aan uwe verbindtenis niet mogt voldoen. Ik leg 
er dus een wantrouwen mede aan den dag, hetzij omtrent 
uw rijkdom, hetzij omtrent uw eerlijkheid. In plaats van u 
een dienst te bewijzen, of althans te gelijk met die dienst, 
doe ik u eenigermate een vernedering aan, zoodat het niet 
onverklaarbaar is, waarom de wet, de betaling voor een an- 
der tegen zijn wil toelatende , de borgtogt onder gelijke 
omstandigheden verbiedt. 

Aet. 1868. » De borg is jegens den schuldeischer niet tot 

betaling gehouden , dan bij gebreke van den schuldenaar , 
wiens goederen vooraf moeten uitgewonnen worden” 

De bevoegdheid van den borg, om den schuldenaar eerst 
naar den hoofdschuldenaar, ter uitwinning van diens goe- 
deren , te verwijzen , wordt niet alleen door het gewone 
spraakgebruik, maar ook door de wet zelve, een voorregt 
genoemd. En inderdaad behoort zij dien naam te dragen, 
wat ook door een kundig schrijver 1) daartegen in het mid- 
den is gebragt, die zich aan een onbegrijpelijke verwarring 
van de noodzakelijkheid, om den hoofdschuldenaar eerst 
aan te spreken en van die , om zijne goederen eerst 
uit te winnen , heeft schuldig gemaakt. Dat de schulde- 
naar eerst moet worden aangesproken, ligt in den aard der 
borgtogt, waardoor de borg verpligt is voor den schuldenaar 
te voldoen, alleen wanneer deze niet zelf aan zijn verbind- 
tenis voldoet. Maar dat de goederen van den hoofdschul- 
denaar eerst moeten worden uitgewonnen, is een bijzonder 
voorregt, den borg door de wet toegekend, en daarom ook 
aan bepaalde voorwaarden en een bepaalden tijd, waar- 
binnen hij er zich op moet beroepen, verbonden. De bij- 
voeging dier voorwaarden , vooral van die in art. 1871 
vermeld, is dan ook geenszins als een opheffing van dat 
1) Frets, in de Bijdr. III. 96. vlgg. 
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( 

voorregt te beschouwen, als een bewijs, »dat de wetgever 
zijn zoogenaamde weldaad met de eene hand] geeft, maar 
te gelijk met de andere hand terugneemt.” Zij is alleen 
een beperking, waartoe de wetgever, die het voorregt ver- 
leende, natuurlijk ten volle regt had. 

Slechts één geval is er, waarin de bevoegdheid van den 
borg, om de uitwinning van den hoofdschuldenaar te vor- 
deren, geen voorregt, geen gunst is, maar hem van regts- 
wege toekomt. Het is dan aanwezig, wanneer zich de borg 
verbonden heeft, voor den schuldenaar te betalen, indien 
deze uithoofde van onvermogen zelf niet voldoet 1). De 
vordering van voorafgaande uitwinning steunt dan niet op 
de wet noch op den aard van borgtogt, maar op een uit- 
drukkelijke bepaling der overeenkomst. 

Art. 1883. » De schuldvermenging , welke plaats heeft tus- 

schen den persoon van den hoofdschuldenaar en dien van 
den borg, wanneer de een erfgenaam wordt van den anderen , 
vernietigt geenszins de regtsvordering van den schuldeischer 
tegen dengenen , die zich tot borg gesteld heeft van den borg” 
De vernietiging eener verbindtenis brengt de vernietiging 
mede van alles, wat met haar zamenhangt. Als de hoofd- 
schuldenaar erfgenaam van den borg, of deze erfgenaam 
van den hoofdschuldenaar is geworden, blijft de hoofdver- 
bindtenis voortduren, maar die van den borg is opgeheven, 
omdat niemand voor zich zelven borg kan zijn, hetgeen zoo- 
wel met den aard der zaak als met de bepaling van art. 1857 
zou strijden. Daarin alleen ligt de oorzaak der schuldver- 
nietiging, niet in schuldvermenging, wier begrip, ofschoon 
onze wetgever dat woord in ons artikel bezigde, hier vol- 
komen ongepast is. Schuldvermenging toch heeft volgens 
art. 1472 alleen dan plaats, als de hoedanigheden van schuld- 
oischer en schuldenaar zich in denzelfden persoon vereeni- 

1) Vgl. Durahton, t. a. p. XVIII. 346. en de daar aangehaalde 
Pandcktcnplaatsen. 
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gen, hetgeen hier zeker het geval niet is, waar schuldeischef 
en schuldenaar tegenover elkander gebleven zijn, en slechts 
de hoedanigheden van hoofdschuldenaar en borg in den- 
zelfden persoon zijn vereenigd. 

Hoe dit zij , met de vernietiging der verbindtenis van 
den borg moest volgens strenge regtsbeginselen ook alles 
zijn opgeheven, wat die borg zelf tot verzekering zijner ver- 
bindtenis aan den schuldeischer gegeven had, hetzij pand of 
hypotheek, hetzij een tweede borgtogt. Zoo werd het dan 
ook in het Romeinsche regt begrepen, dat niet alleen de 
borg zelf ontslagen was, maar eveneens de door dezen ge- 
stelde borg. Daarentegen werd aangenomen, dat hetgeen 
de borg tot pand had gesteld voor de hoofdschuld zou ver- 
bonden blijven. Qui pro te, schrijft africanüs in fr. 38, 
§ 5, de solut. , apud Titium fidejusserat, pignus in suam 
obligationem dedit ; post idem heredem te instituit. Quam- 
vis ex fidejussoria causa non tenearis, nihilominus tarnen 
pignus obligatum manebit. At si idem alium fidejussorem 
dederit, atque ita heredem te instituerit, rectius existimari 
ait, sublata obligatione ejus , pro quo fidejussum sit , eum 
quoque qui fidejusserit liberari. Vanwaar dat verschil? 
Het sublata obligatione ejus pro quo geldt toch in het eer- 
ste geval even goed. Het gewone antwoord, dat de hypo- 
thecaria actio geheel eigenaardig is , kan weinig helpen , 
niet alleen omdat het volkomen onbepaald is, maar vooral 
ook, omdat juist tot die eigenaardigheid behoort, dat het 
pand ophoudt verbonden te zijn, als de schuld, waarvoor 
het verbonden is, niet meer bestaat. Het is waar, de ver- 
pande zaak was met een zakelijk regt bezwaard, dat haar 
in iedere hand volgt, dus ook in die van den hoofdschul- 
denaar, die haar in de nalatenschap van den borg heeft 
gevonden ; maar het kan op het punt, dat wij behandelen, 
geen invloed hebben. Het zakelijk regt volgt de verpande 
zaak in ieders hand, maar toch alleen zoolang het zelf be- 


Art. 1883. 


237 


staat, en juist dat is de vraag, hoe het kan blijven bestaan, 
als de verbindtenis vernietigd is, tot wier waarborg het ge- 
vestigd was. 

Of ligt misschien de reden, waarom ten opzigte van pand 
en hypotheek van het strenge regt is afgeweken, in bil- 
lijkheid? Is het, gelijk de pfordten 1) beweert, »aequum 
quidem, ut creditori subveniatur contra debitorem vel pri- 
mum fidejussorem, qui subtili ratione propterea, quod nova 
hi eam transierit obligationis causa, lucrum facturus est. 
Nulla autem est aequitatis ratio contra secundum fidejus. 
sorem , qui nee novam obligationis causam suscepit , nee 
ullum lucrum facturus est, nisi quod ex fidejussionis natura 
sequitur, quam respiciens se obligaverat. Quod contra de- 
bitorem aequum est, contra fidejussorem secundum foret 
iniquum"? Ik kan het verschil niet inzien. Ook degeen, 
die een pand gegeven heeft, zal door de vernietiging der 
pandverbindtenis geen andere winst erlangen , dan die ex 
fidejussionis natura sequitur, quam respiciens rem suam obli- 
gaverat. Dat de borg geen novam obligationis causam sus- 
cepit kan niets ter zake doen, daar niet in de novae causae 
susceptio, maar in de obligationis solutio de reden van be- 
vrijding gelegen is. Daarbij zou zulk een novae causae sus- 
ceptio altijd alleen van den borggelden, die erfgenaam van 
den hoofdschuldenaar is geworden, maar nimmer van den 
hoofdschuldenaar , die de erfenis van den borg heeft ver- 
kregen, terwijl toch de billijkheid van hulp beweerd is, 
zoowel contra debitorem als contra primum fidejussorem. 

In het latere regt is het strenge beginsel van het Romein- 
sche, dat ten opzigte van een tweeden borg werd gehand- 
haafd, verlaten. Volgens ons artikel blijft hij verbonden, 
niettegenstaande de verbindtenis zelve, wier uitvoering hij 
moest waarborgen, vernietigd is. De grond hiervan is niet 
te zoeken in hetgeen de Franscbe schrijvers beweren, dat de 


1) de oblig. civilis in naturalem transitu, bl. Cl. 
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tweede borg, voor den borg instaande, tegelijk voor den 
hoofdschuldenaar instaat, en dus verbonden blijft, zoolang 
de hoofd verbindtenis voortduurt. Want van zulk een verbon- 
den zijn, zulk een instaan voor den hoofdschuldenaar, is noch 
der wet noch der regtswetenschap iets bekend. Veeleer ligt 
de grond daarin, dat de wetgever het een onbillijkheid voor 
den schuldeischer rekende, buiten zijn toedoen, en wel door 
dat de hoofdschuldenaar en de borg in elkanders regten op- 
volgden, in een slechteren toestand te komen, dan waarin 
hij vroeger verkeerde. 

En heeft men nu geen regt, om hetgeen hier bepaald is 
omtrent den tweeden borg ook op de hypotheek toe te passen, 
die door den borg gesteld is, waarvoor het toch zelfs in het 
Btrenger aan vormen vasthoudende Romeinsche regt werd aan- 
genomen? Ik zou het niet durven beweren. Zeker zou men hier 
denzelfden grond van billijkheid kunnen aanvoeren, maar de 
regtswetenschap is aan de wet en de regelen harer uitlegging 
gebonden. De bepaling van ons artikel is een op billijkheid 
steunende afwijking van het regtsbeginsel, dat, waar het prin- 
cipale, dat is hier de oorspronkelijke borgtogt, is opgeheven, 
ook id quod accedit, hetgeen hier de tweede borgtogt of de 
hypotheekstelling is, heeft opgehouden te bestaan. Zulk 
een bepaling nu mag nimmer door den uitlegger worden 
uitgebreid. In his, quae contra rationem juris constituta sunt, 
zegt julianus, 1) non possumus sequi regulam juris; en 
eveneens leert paulus: 2) quod contra rationem juris recep- 
tum est, non est producendum ad consequentias. 

Maar wat, als de borg krachtiger was verbonden dan de 
hoofdschuldenaar ? Met den borg, die voor de betaling eener 
schuld, door een minderjarige op zich genomen, heeft inge- 
staan, is dit het geval, papinianus behandelt het in fr. 95. 
§. 3. de solut. Hij begint met den algemeenen regel te stellen: 
quod vulgo jactatur,fidejussorem, qui debitori heres exstiterit. 


1) fr. 15. de legib. — 2) fr. 14. eod. 
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ex causa fidejussionis liberari, toties verumest, quotles plenior 
rei promittendi obligatio invenitur. Men zou dus hieruit op- 
maken, dat, wanneer integendeel plenior fidejussoris obligatio 
invenitur, hij ex causa fidejussionis verbonden blijft. En zoo 
is het ook inderdaad, zoodat er tusschen deze uitspraak en 
die van africanus in fr. 21. §. 2. de fidej. niet de minste 
strijd is. En toch leert papinianus in het door ons gestelde 
geval, dat de borg van zijne verbindtenis als borg ontslagen 
wordt, maar de reden daarvan is eenvoudig deze, omdat vol- 
gens het Romeinsche regt de minderjarige door een vol- 
komene civilis obligatio verbonden werd, en alleen door 
middel van het jus honorarium tegen die verbindtenis kon 
opkomen. De borg was hier dus niet sterker verbonden, 
daar beiden, zoowel hoofdschuldenaar, als borg, ex jure ci- 
vili verbonden waren, terwijl in het door africanus behan- 
delde voorbeeld de hoofdverbindtenis slechts naturalis was. 

Daar onder onze wetgeving geen ander regt, dan het 
jus civile bestaat, en het sterker verbonden zijn, de ple- 
nior obligatio , slechts een verbindtenis kan beteekenen , 
die voor den schuldeischer van meer waarde is, zou dus, 
wanneer dezelfde algemeene regel bij ons gold, er geen twij- 
fel aan zijn, dat de borg, die den minderjarigen hoofdschul- 
denaar als erfgenaam opvolgde , als borg verbonden bleef. 
Maar ons regt weet van dien algemeenen regel niets; op 
welken grond zal men dan zijn bestaan aannemen ? Niemand 
kan, het volgt uit de bepaling van borgtogt, die de wet 
geeft, voor zich zelven borg zijn. Een en dezelfde persoon 
is niet als hoofdschuldenaar en borg te gelijk denkbaar. Beide 
verbindtenisen kunnen dus niet te zamen voortduren, gelijk 
het in het Romeinsche regt was; nihilominus naturalem obli- 
gationem man sur am, zegt africanus, ut, si obligatio civilis 
pereat, solutum repetere non possit. En moet een der twee 
verbindtenissen door de erfopvolging te niet gaan, dan kan 
het alleen die uit de borgtogt zijn, daar wel een hoofd- 
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verbindtenis zonder borgtogt, maar niet omgekeerd borg- 
togt zonder hoofdverbindtenis bestaanbaar is. 

Art. 1885. *De borg is ontslagen , wanneer hij , door toe - 
doen van den schuldeischer , niet meer treden kan in de 
regten , hypotheken en voorregten van dien schuldeischer ” 
Is deze bepaling op den borg ook dan van toepassing, 
wanneer hij zich hoofdelijk met den hoofdschuldenaar ver- 
bonden heeft? In dat geval, zegt art. 1860, worden de ge- 
volgen van zijn verbindtenis geregeld naar de beginselen, ten 
opzigte van hoofdelijke schuldenaren vastgesteld. Beter ware 
het geweest, indien in dat artikel de woorden waren bijge- 
voegd: tegenover den schuldeischer. Immers alleen tegen- 
over hem staat de borg met den hoofdschuldenaar gelijk, 
zoodat hij de inroeping van het voorregt van uitwinning niet 
behoeft te vreezen; maar tegenover den hoofdschuldenaar 
blijft hij zijn karakter van borg behouden, zoodat hij alles 
wat hij betaald heeft van hem kan terugvorderen, en geens- 
zins aan art. 1329 onderworpen is. Hij blijft dus borg, en 
zal als zoodanig tegen den hoofdschuldenaar zijne actio man- 
dati of negotiorum gestorum instellen, maar hij moet dan 
ook dat regt tegen hem ongedeerd en onverminderd behou- 
den, althans voor zoover het van den schuldeischer afhangt. 
Het zijn deze gronden, waarop ik aan de toepasselijkheid 
van ons artikel op den hoofdelijk medeverbonden borg 
niet twijfel. 

Een andere vraag is het, of hetzelfde ook van hoofdelijke 
schuldenaren in het gemeen geldt, al staan zij tot elkander 
in geen betrekking van hoofdschuldenaar en borg, daar er 
toch ook in dat geval subrogatie uit kracht der wet plaats 
heeft. Ik meen haar ontkennend te moeten beantwoorden, 
behalve in het geval van art. 1331, dat de zaak, waarvoor zij 
hoofdelijk verbonden zijn, slechts een hunner aangaat. Dan 
toch staan zij krachtens dat artikel als borgen tegenover 
hem, zoodat alles, wat ik zoo even aanvoerde, ook op hen 
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van toepassing is. Is het daarentegen een hoofdelijke ver- 
bindtenis, wier onderwerp ze allen aangaat, dan is de be- 
trekking, waarin zij tot elkander staan, volstrekt niet die 
van borgen, en de bepaling van ons artikel, dat alleen van 
den borg gewaagt, kan niet van hen gelden, dan ten ge- 
volge eener analogische uitbreiding der wet, waartoe ik den 
uitlegger het regt niet durf toekennen. ’ ' 

Verschillende uitleggers blijven aan de woorden door toe- 
doen van den schuldeischer zoo hangen, dat zij van een bloot 
verzuim des schuldeischers meenen het tegendeel te mogen 
aannemen van hetgeen ons artikel vaststelde. Committendo, 
zegt ZACHARia, 1) und nicht blos omittendo, z. B. weil er 
die Inscription nicht erneuert hat. Anderen daarentegen zijn 
van oordeel, en met hun gevoelen vereenig ik mij, dat de 
wetgevers, »s’ils ont parlé du fait du créancier dans eet ar- 
ticle, ils n’ont point employé ce mot uniquement dans le sens 
d’un fait positif,” 2) maar dat hun bepaling ook dan geldt, 
wanneer de schuldeischer door verzuim, van welken aard 
ook, zijne regten verloren heeft, waarin de borg zou moeten 
treden. De eerste partij beroept zich op de geschiedenis der 
wet, daar hare woorden aan pothier ontleend zijn, en deze 
regtsgeleerde inderdaad alleen een fout in committendo, sed 
non in omittendo bedoelt. Maar zij ziet voorbij, dat het overne- 
men van iemands woorden niet noodzakelijk ook een overne- 
men van den zin is, dien hij zelf er aan hechtte. De wet moet 
verklaard worden niet uit geschriften buiten haar, maar uit 
haar zelve, en het woord fait of toedoen is zoo algemeen mo- 
« gelijk. Dat pothier het in beperkte beteekenis nam, lag 
daaraan, dat hij zich in een zeer naauwo betrekking wilde 
houden met het Romeinsche regt, waar hij de uitspraak van 
PAPINIANU8 in fr. 95. § 2. de solut. voor zich had. Hij bleef 
bij de onderscheiding, daar gemaakt, en wijzigde de beslissing 

1) t. a. p. II. 536. 

2) Duranton, t. a. p. XVIII. 421. 
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in zoo geringe mate als hem mogelijk was. Bij ons daaren- 
tegen bestaat ervoor die onderseheiding niet de minstegrond, 
want de reden, waarom de schuldeischer de zekerheid van 
den borg niet mag verminderen, ligt niet daarin, dat hij een 
mandatum pecuniae credendae ontvangen heeft en dus als 
mandataris te beschouwen is, maar alleen daarin, dat het on- 
redelijk zou zijn, een borg aan te spreken en te gelijk hem 
de zekerheid te ontnemen, die hij vroeger bezat. Die onre- 
delijkheid nu is volkomen dezelfde, of de zekerheid den borg 
ontnomen is door een fait in den engeren zin, dan wel door 
een verzuim van den schuldeischer. Een verzuim is evenmin 
geoorloofd als een eigenlijke daad die verkeerd is. 


i 
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VIERDE BOEK. 

VAN BEWIJS EN VERJARING. 

» 


Art. 1902. r>Een iegelijk , die beweert eenig regt ie hebben , 
of zich op eenig feit tot staving van zijn regt y of tot tegen - 
spraak van eens anders regt beroept, moet het bestaan van 
dat regt, of van dat feit, bewijzen.” 

Met volkomen juistheid is hier het punt aangewezen, waar- 
van het afhangt, op wien de bewijslast moet rusten. Niet 
daaraan ligt het, wie eischer en wie gedaagde is, maar al- 
leen daaraan, wie een bewering doet en wie hare juistheid 
ontkent, haar tegenspreekt. Van welken aard datgene, wat 
er beweerd wordt, ook moge zijn, het is geheel onverschil- 
lig; de bewering, niet de ontkenning er van, zal altijd moeten 
worden bewezen. De bewering van een negatief feit is er, 
even goed als die van een positief feit, aan onderworpen 1). 
Dat velen het tegendeel meenden, was aan misverstand, aan 
een verkeerde vertaling van Romeinsche regtsuitspraken te 
wijten. In fr. 2. de probat. heet het: ei incumbit probatio, 
qui dicit, non qui negat. Men vertaalde de laatste woorden: 
hem die stelt, een stellig, positief feit beweert, niet hem, die 
ontkent, een feit ontkent, derhalve een negatief feit beweert. 
Men had de juiste beteekenis van dicere en negare niet ge- 

1) Vgl. TOULLIBR, t. a. p. VIII. 222. n. 16. vlg. 
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vat. Dicere is hier geenszins een positief feit beweren, maar 
beweren in het algemeen, wat er ook het onderwerp van zij; 
en negare is niet een feit ontkennen, maar de juistheid der 
bewering ontkennen, haar tegenspreken. Om dus te weten, 
wie het is qui dicit , en wie qui negat , heeft men op den vorm ' 
hunner woorden niet te letten. Hoe ligt ware het ook, een 
negatieve uitdrukking in een positieve, en omgekeerd, te ver- 
anderen. Slechts daarop moet men acht geven, wie het is, 
die een bewering doet, en wie het is, die haar tegenspreekt. 

In dien zin versta men dan ook het woord negare in c. 
23. de probat. Van de bepaling: actor, quod adseverat, pro- 
bare se non posse profitendo, reum necessitate monstrandi con- 
trarium non astringit, wordt tot reden gegeven: cum per re- 
rnm naturam factum negantis probatio nullasit. Het is onjuist, 
en gelukkig zeer onnoodig, met toullier bij negantis uit 
het voorgaande het woord rei aan te vullen. Men heeft de 
aangewezen reden eenvoudig aldus te vertalen : daar het in 
den aard der zaak ligt, dat hij die een feit, dat beweerd is, 
ontkent, die alzoo de bewering van een feit tegenspreekt, 
het regt tot die tegenspraak niet heeft te bewijzen. 

Is het waar, dat men een negatief feit uitmuntend kan 
bewijzen, en tevens, dat ook de bewering van een negatief 
feit, omdat zij een bewering is, moet worden bewezen, dan 
is de vraag gemakkelijk te beantwoorden, of hij, die het door 
hem betaalde, op grond dat hij het niet schuldig was, terug- 
yordert, dat negatieve feit, dat hij het namelijk niet schul- 
dig was, moet bewijzen. Het antwoord moet bevestigend 
zijn; hij moet bewijzen, dat hij niets schuldig was. De grond 

< s 

dier verpligting is , omdat hij het is, die een bewering 
doet, terwijl zijne partij die bewering eenvoudig tegenspreekt. 
Ten onregte gaf donellus 1) een anderen grond aan, als 
hij schrijft: Aliquis sohitum a «e repetit, quod dicit, pecu- 
niam debitam non fuisse. Hoe ipso, quod dedit,etnon 

1) 1.1. XXV. in. interpr. c. 1. de probat. 
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probatur causam aliquam subosse, cogitur reus eam rem 
restituere. Sed dicit pecuniam sibi fuisse debitam. Itaque 
exceptione utitur ad pecuniam retinendam, et secundum re- 
gulas juris probare exceptionem debet. Sed placuit, actorem 
probare debere, solutum fuisse indebitum, quia praesumtio 
pro reo excipiente facit adversus actorem. Praesumtio haec 
est, quia non est verisimile, quemquam esse tam supinum, 
ut facile suas pecunias jactet, et indebitas effundat. Ik kan 
met die beschouwing mij niét vereenigen , ofschoon zij steunt 
op de leer van paulus in fr. 25. pr. § 1. de probat., die uit- 
drukkelijk verklaart: Si ab initio (is qui accepisse diciturrem 
vel pecuniam indebitam) confiteatur quidem suscepisse pe- 
cunias, dicat autem non indebitas ei fuisse solutas, praesum- 
tionem videlicet pro eo esse, qui accepit, nemo dubitat. Qui 
enim solvit numquam ita supinus est, ut facile suas pecunias 
jactet, et indebitas effundat. Een uitzondering wordt ge- 
maakt voor hem, die vel pupillus, vel minor sit, vel mulier, * 
vel forte vir quidem profectae aetatis, sed miles, vel agricul- 
tor, et forensium rerum expers, vel alias simplicitate gau- 
dens et desidiae deditus. Dan toch is het noodig, eum, qui 
accepit pecunias, ostendere, bene eas accepisse, et debitas ei 
fuisse solutas, et, si non ostenderit, eas redhibere, omdat 
de toestand van den eischer hier tegen het genoemde ver- 
moeden opweegt. Paulus geeft dus duidelijk te kennen, 
dat wanneer in het gewone geval dat vermoeden niet bestond, 
niet de eischer zou behoeven te bewijzen, dat hij niets schul- 
dig was, maar de gedaagde, dat hij slechts het hem verschul- 
digde heeft ontvangen. Maar juist dat is het, wat ik ontken. 
Waarom zou de gedaagde hier het bewijs moeten leveren ? 
Omdat hij beweert, dat er een schuld betaald is? Maar die 
bewering is niets anders dan het eenvoudig tegenspreken van 
de bewering des eischers, dat hij onverschuldigd heeft be- 
taald, en kan dus geen bewijslast na zich slepen. Paulus 
zou regt hebben, als voor den eischer de bewering genoeg 
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was : ik heb u betaald , dus moet ge mij het betaalde terug- 
geven. Dan zeker zoude gedaagde, er tegen aanvoerende : 
maar gij hebt mij een schuld betaald , van een exceptie ge- 
bruik maken , die hem van reus tot actor vormde, en de ver- 
pligting van het bewijs op hem overbragt. Maar men kan 
toch onmogelijk aannemen, dat betaling alleen een genoeg- 
zame reden van terugvordering zou kunnen zijn. Juist 
daarop komt alles aan , niet dat er betaald, maar dat er on- 
verschuldigd betaald is. Donellus zelf, die, zou er in zijne 
woorden eenige bewijskracht liggen, had moeten schrijven: 
hoe ipso, quod dedit, cogitur reus eam rem restituere. Sed 
dicit pecuniam sibi fuisse debitam; schreef: hoe ipso, quod 
dedit, et non probatur causam aliquam subesse. En hoe 
kon hij anders schrijven? Hoe had hij een oogenblik kun- 
nen denken, dat de betaling alleen zou voldoen ? Maar dan 
mist zijne uitspraak ook alle bewijskracht ; immers een bloote 
ontkenning van hetgeen, waarop de eischer zijn regt grondt, 
is geen exceptie. Of meent men, dat het van zelf spreekt, 
dat het genoeg is, si non probatur causam aliquam subesse? 
Zal er niet moeten bewezen worden , nullam causam subesse? 
In het eerste geval zeker zou de bewijslast , namelijk causam 
aliquam subesse , op den gedaagde , in het laatste die , nul- 
lam causam subesse, op den eischer moeten rusten. Wat 
van beiden zal men nu aannemen? Zonder bewijs het eerste 
te kiezen, is een petitio principii. Het laatste moet worden 
gekozen, omdat, als ik van u iets terugvorder, omdat ik 
het u betaald heb, zonder dat er voor die betaling eenige 
reden was, ik mijne bewering, dus hier dat er geen reden 
Was, nullam causam subesse, moet bewijzen. 

Paulus heeft in zijne beslissing twee zaken verward, die 
hij beiden ter sprake brengt, maar die een zeer verschillende 
beoordeeling vorderen. Hij gewaagt niet alleen van het in- 
debitum solvisse, maar ook van de justa ignorantiae causa, 
en dacht dus niet slechts aan de onverschuldigde betaling, 
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maar ook aan de dwaling, ter terugvordering daarbij onmis- 
baar. En terwijl nu de eischer bet bewijs moet leveren, dat 
hij onverschuldigd betaalde, is hij tot het bewijs, dat hij in 
dwaling betaalde, niet gehouden. De reden hiervan geeft 
S4VIGNY 1) aldus op : wo der Irrthum überhaupt hilft, da 
wird zugleick sein Dasein von selbst angenomraen. Heeft de 
eischer bewezen, dat hij betaald heeft zonder iets schuldig 
te zijn, dan spreekt het vermoeden voor hem, dat hij in dwa- 
ling is geweest, daar het niet waarschijnlijk is, dat iemand 
zonder dwaling iets zal betalen, wat hij niet schuldig is. Hier 
ligt derhalve aan de beslissing een vermoeden, een prae- 
sumtio, ten grond. 

Houdt men dit in het oog, en neemt men dan toch met 
paülus aan, dat er een praesumtie voor den gedaagde be- 
staat, dat hij de betaling eener schuld heeft ontvangen, dan 
zouden er twee praesumtien tegelijk zyn, waarvan nog de 
eene met de andere in hevigen strijd was. Wanneer ik u 
betaald had, en van u terugvorderde op grond, dat ik u 
onverschuldigd had betaald en in dwaling had verkeerd, zou 
er te uwen voordeele een vermoeden zyn, dat gij de beta- 
ling eener schuld hadt ontvangen, en te mijnen voordeele 
een vermoeden, dat ik bij de onverschuldigde betaling in 
dwaling had verkeerd. Laten zich deze twee vermoedens 
ooit met elkander vereenigen? Geheel eenvoudig wordt daar- 
entegen de zaak naar mijne voorstelling. Ik moet bewijzen, 
dat ik u onverschuldig betaalde, zonder eenig vermoeden voor 
mij of tegen mij, en heb ik dat bewijs geleverd, dan pleit 
voor mij het vermoeden, dat ik in dwaling verkeerde, zoodat 
ik die niet behoef te bewijzen, en de gedaagde, die beweer- 
de , dat ik het onverschuldigde wist, wordt excipiendo actor . 
Art. 1903. r>De bewijsmiddelen bestaan in het schriftelijk be- 
wijs, het bewijs door getuigen, de vermoedens , de bekentenis , 
de eed .” 

1) Syst. III. 465. 
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Onze wetgever kan er zich niet op beroemen , dat hij in 
de verdeeling der bewijsmiddelen aan de voorschriften der 
logica gehoorzaam is geweest. Terwijl wij hier vijf deelen 
vinden opgenoemd, vernemen wij uit art. 1953, dat de bei- 
de laatsten, de bekentenis en de eed, slechts onderdeden van 
een onderdeel van het derde deel zijn ! Aan die erkenning 
houdt zich echter de wetgever weder zoo weinig, dat hij 
die twee onderdeelen, in plaats van in den vierden titel, in 
twee afzonderlijke titels behandelt, als waren zij hoofd- 
deelen der bewijsmiddelen! 

Is het stelsel van art. .1953 het regte? Kunnen noch de 
bekentenis noch de eed op zich zelven iets bewijzen ? Leiden 
zij alleen tot een vermoeden, waaraan de wet een bepaalde 
waarde kan toekennen ? Het zal ons later blijken. 

Dat het vermoeden zelf hier onder de bewijsmiddelen is 
opgenomen, toont duidelijk aan, dat dit laatste woord hier in 
een zeer ruime beteekenis genomen is. Immers kan een ver- 
moeden slechts in oneigenlijken zin een bewijsmiddel heten. 
Het feit, waarvoor een vermoeden spreekt, wordt niet als be- 
wezen aangemerkt; het ontheft alleen hem, die het feit aan- 
voert, van den bewijslast. Dit is althans het geval, zoo dikwijls 
tegen een vermoeden een bewijs van het tegendeel wordt 
toegelaten. Waar dit is uitgesloten, daar kan men het 
vermoeden zelf als volledig bewijs beschouwen. 

Dat vele bepalingen der wet omtrent de bewijsmiddelen 
op de onderstelling gegrond zijn: die Menschen sind Schtif- 
te, 1) is wel beweerd, maar niet bewezen. Men beroept zich 
immers te vergeefs op art. 1325, 1326 en 1341 C. C. Het 
eerste dier artikelen nam onze wetgever niet over, meenende 
dat van dit voorschrift wél eens misbruik werd gemaakt, om 
door de nietigheid der akte het bewijs der overeenkomst te 
bemoeijelijken of onmogelijk te maken, terwijl van den an- 
deren kant dikwijls het daarzijn van zoovele exemplaren werd 


1) ZachariU, t. a. p. IV. 429. 
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vermeld, ofschoon zij werkelijk ontbraken. Het was dus 
geen reden van billijkheid of erkenning van menschenwaarde, 
die hem terughield. Inderdaad, zoo weinig vernederends 
ligt er voor de partijen in den eisch van het Fransche ar- 
tikel, dat onze regtsgeleerden zelfs nu nog den raad geven, 
er zich aan te houden. Het zal echter, schrijft m r . lipman, 1) 
»voorzigtigheidshalve ook nu aan elk der belanghebbenden 
geraden zijn, een exemplaar der akte voor zich te bedingen, 
en alzoo het goede doel, hetwelk de Fransche wetgever zich 
met deze bepaling voorstelde, om aan ieder der partijen een 
bewijs der aangegane overeenkomst in handen te stellen, niet 
uit het oog te verliezen.” Daarenboven rustte de bepaling 
van art. 1325 C. C. geenszins op vrees voor menschelijke 
bedorvenheid, maar op de laakbare verwarring tusschen een 
overeenkomst en tusschen de akte, die tot haar bewijs moet 
dienen. 

Of een bewijs, hetwelk in een bepaald geval wordt gele- 
verd, als volledig kan worden aangenomen, blijft natuurlijk 
geheel aan het oordeel van den regter, die de zaak ter be- 
slissing heeft, overgelaten. Zijn uitspraak, dat uit overgelegde 
stukken geen genoegzaam bewijs voor de ingestelde regts- 
vordering voortvloeit, is de beslissing eener quaestio facti, 
en als zoodanig niet aan een voorziening in cassatie onder- 
worpen. Slechts r dan lijdt deze regel een uitzondering, wan- 
neer er beweerd wordt, dat zijne uitspraak met een der 
bepaalde voorschriften, in de artikelen over het bewijs voor- 
komende, in strijd is. In dat geval toch is er een wetsbepaling 
geschonden of een wetsartikel verkeerd uitgelegd, zoodat het 
geen quaestio facti meer is, maar een quaestio juris. 

Art. 1907. y>Eene authentieke akte levert tusschen partijen 
en derzelver erfgenamen of regtver krijg enden een volledig be- 
wijs op van hetgeen daarin vermeld staat” 

Men heeft bij ons 2) volgens het gewone bewijs, dat de be- 
1) t. a. p. bl. 568. — 2) Zie ver^ède, aant. op dit art. 
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vestiging van liet eene altijd de uitsluiting van liet andere is, 
uit de bepaling van dit artikel het gevolg getrokken, dat te- 
gen derden de authentieke akte geen volledig bewijs levert, 
zoodat, daar de wetgever in die onderstelling over bare bewijs- 
kracht tegen derden een vQlkomen stilzwijgen had bewaard, 
zij geheel alleen aan het oordeel van den regter moest wor- 
den overgelaten. 

Het komt mij voor, dat de regel van uitlegging, waarvan 
men bij die bewering uitgaat, hier, gelijk in de meeste plaat- 
sen, waar hij werd ingeroepen, niet van toepassing is. Het 
volgende artikel, waar inderdaad de bewijskracht zich tot de 
partijen beperkt, kon, door zijn naauw verband met bet onze, 
reeds op zich zelf den wetgever er toe brengen, ook hier al* 
leen van de partijen te spreken. InhetFransche regt, waar 
de bepalingen van beide artikelen door die van ons art. 1909 
waren gescheiden, kwam die aanleiding niet zoo duidelijk 
uit. Maar er is nog een andere, veel gewigtiger en natuur- 
lijker aanleiding, waarop ik terstond de aandacht zal vestigen. 

Wat beteekenen de woorden: hetgeen in de akte ver- 
meld staat? Dat zij hier een zeer bepaalden engen zin moe- 
ten hebben, blijkt reeds uit de vergelijking met het volgen- 
de artikel, waar gesproken wordt vau hetgeen in de akte 
als een bloot te kennen geven voorkomt, en aan andere be- 
palingen onderworpen is. Men kan hier dus onmogelijk be- 
weren, dat alles, wat in de akte voorkomt, . ook in haar 
vermeld staat, ofschoon zeker het gewone gebruik van het 
laatste woord geen andere meening zou toelaten. Immers 
ook hetgeen bloot in de akte is te kennen gegeven komt in 
haar voor, en zou dus in haar vermeld staan. Er is derhalve 
gebiedende, noodzakelijkheid, om het woord vermeld zoo op 
te vatten, dat hetgeen in de akte als een bloot te kennen ge- 
ven voorkomt er geheel door is uitgesloten. 

Houdt men dit nu in het oog, dan zal men aan het woord 
vermeld geen andere beteekenis kunnen hechten , dan waar- 
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door het alleen met datgene in verband wordt gebragt, wat 
voor den openbaren ambtenaar zelven is voorgevallen en 
in den kring zijner bemoeijingen gelegen is. En die betee- 
kenis laat zich voor de regtbank der taalkennis verdedigen. 
Slechts het laatste, dat ik noemde, mag de ambtenaar ver- 
melden; slechts het eerste kan hij vermelden. Alleen van 
hetgeen hij zelfheeft waargenomen, kan hij de zegsman zijn ; 
van hetgeen in de akte als een bloot te kennen geven voor- 
komt kan hij wel getuigen, dat het in zijne tegenwoordig- 
heid is te kennen gegeven, maar niet dat het ook inderdaad 
zoo is. Hij kan hier het feit niet vermelden, wel de bewe- 
ring van het feit, die voor hem is uitgesproken. 

Op gelijke wijze stelde de Fransche wet in art. 1319 en 
1320 C. C. ce qui n’est exprimé en termes énonciatifs tegen- 
over la convention, die voor den ambtenaar zelven tot stand 
is gekomen. Onze wetgever heeft niets anders gedaan dan 
hetgeen in overeenstemming was met de plaats, waar hij de 
leer van het bewijs behandelde. Hij had die leer met al de 
onderwerpen van het burgerlijk regt door hare afzonderlijke, 
eigene plaats in betrekking gebragt, en haar losgemaakt van 
de leer der overéénkomsten, waarmede alleen zij in het 
Fransche regt in verband stond. Het was dus, om zich ge- 
trouw te blijven, noodig , hier de overeenkomst te veran- 
deren in alles wat met haar op ééne lijn stond, dat is in 
alles, wat voor den ambtenaar zelven voorvalt. 

Had ik in deze verklaring der slotwoorden van ons arti- 
kel regt, dan is er ook geen enkele reden denkbaar, waarom 
hetgeen door den openbaren ambtenaar vermeld wordt, als 
voor hem zelven voorgevallen, alleen tusschen de partijen 
zou gelden, en niet tegenover derden. In dien hij getuigt, 
dat er personen voor hem verschenen zijn en een bepaalde 
overeenkomst hebben gesloten, moet dat feit dan alleen door 
die partijen zelven als waarlijk voorgevallen worden erkend, 
en niet door anderen? Zijn anderen dan niet verpligt, om 
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aan to nemen, dat werkelijk die handeling voorden ambte- 
naar heeft plaats gehad? 

De Fransche schrijvers hebben er dan ook niet aan ge- 
twijfeld, dat d§ authentieke akte ook tegenover derden ten 
opzigte van alles, wat voor den ambtenaar zelven was voor- 
gevallen, volledige bewijskracht had. Maar waaraan ligt 
het dan, dat de wetgever in art, 1319. C. C. toch zoo dui- 
delijk heeft bepaald : Facte fait foi de la convention , qu’il 
renferme , entro les parties contractantes ? De aanleiding lag 
in de verwarring van de bewijskracht der akte , waarin de 
overeenkomst werd vermeld, met de kracht dier overeen- 
komst zelve. Men kwam tot die verwarring zeer ligt door 
de dubbelzinnigheid der woorden acte en contrat, die beiden 
zoowel de overeenkomst aanduiden, als het geschrift , dat 
haar bestaan getuigde 1). Dat de overeenkomst zelve alleen 
tusschen de partijen kracht had, en derden onmogelijk kon 
verbinden, sprak van zelf, maar wat had dit gemeen met de 
bewijskracht der akte ? Hetgeen door partijen voor den open- 
baren ambtenaar is verrigt kan buiten haar zelven niemand 
verbinden; het gaat derden niet aan; maar dat zij het voor 
den openbaren ambtenaar hebben verrigt, waarom zou dat 


1) Vandaar dan ook, dat dezelfde verwarring meer dan eens zich 
heeft vertoond. Bij de voorstelling van art. 1325. C. C. gaf men als 
grond dier bepaling op : c’est paree qu’il ne peut y avoir de contrat 
synallagmatique, que lorsque les parties sont également lides, et que 
cette égalité de lien n’existe pas, lors qu’il dépend de Fun des 
contractans, de se soustraire ii son grd h Fexdcution de 1’acte ou 
d’en rdclamer 1’accomplissement. Zelfs beweerde men: pour qu’un acte 
sous signature privée puisse i'ormer un engagement réciproque, il faut 
que chacun d’eux qui 1’ont contra ctde puisse en demander Fexdcution. 
Met regt deed nicolai (bij voouduin, t. a p. V. 481) opmerken: »on 
confondait le contrat lui-même avec Finstrument destiné h. en fournir 
la preuve ; on statuait ainsi que Fengagemcnt serait non valable ou 
nul, si Facte n’dtait pas fait en doublé.’* 
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feit niet evenzeer tegenover derden waarheid zijn als tegen- 
over de handelende partijen ? ' 

Abt. 1908. §. 1. » Eene authentieke akte levert echter geen vol- 
ledig bewijs op omtrent hetgeen daarin als een bloot te kennen 
. geven voorkomt , dan voor zoo verre het te kennen gegevene 

in een dadelijk verband staat met het onderwerp der akte.” 

Vraagt men, of deze bepaling, die geen onderscheid maakt 

% 

tusschen de partijen en tusschen derden, niet eveneens ten 
opzigte der laatsten moet gelden, vooral nu het vorige artikel, 
schoon tot de partijen zich beperkende, toch door uitlegging 
ook tot hen werd uitgebreid, dan moet die vraag ontkennend 
worden beantwoord. De grond dier ontkenning ligt niet in 
een reden buiten de wet, in een ratio juris, die wij uit beraad- 
slagingen of memorien van toelichting kennen, maar in de ra- 
tio juris, die het artikel zelf duidelijk genoeg te kennen geeft. 

Of waarom de onderscheiding tusschen hetgeen met het 
onderwerp der akte in een dadelijk verband is, en hetgeen, 
waarbij zulk een verband niet bestaat? Waarom moet ook 
wat alleen te kennen is gegeven in het eerste geval wel als 
volledig bewijs gelden, in het laatste daarentegen niet ? De 
grond van dat verschil kan alleen hierin liggen, dat in het 
eerste een stilzwijgende toestemming of erkenning mag wor- 
den aangenomen, waaraan men in het laatste geen regt heeft 
te denken. Staat hetgeen tegenover mij wordt te kennen 
gegeven met het onderwerp der akte in dadelijk verband, 
dan heb ik er belang bij, het tegen te spreken, indien het 
bezijden de waarheid is, en heb ik er stilzwijgend in berust, dan 
mag de wet het dus als een erkenning van mijnen kant be- 
schouwen. Maar als er geen verband is tusschen het onder- 
werp der akte en hetgeen tegenover mij wordt te kennen 
gegeven, dan heb ik er geen belang bij, de waarheid van het 
laatste te onderzoeken, het is mij geheel onverschillig, en 
mijn stilzwijgen kan daarom nimmer als een erkenning of 
toestemming worden aangemerkt. *',/ 
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Ligt dus de grond van het tegenover mij al of niet verbin- 
dende van hetgeen in de akte te kennen is gegeven daarin, dat ik 
gerekend word, al of niet mijne toestemming te hebben ge- 
schonken, dan kan het mij slechts in die gevallen verbinden, 
waarin ik die toestemming had kunnen schenken of het te ken- 
nen gegevene tegenspreken, dat is waarin ik zelf bij de akte 
partij ben geweest. Ben ik geen partij geweest, dan kan er 
uit mijn stilzwijgen natuurlijk geen enkel gevolg worden ge- 
trokken, en hetgeen in de akte is te kennen gegeven verbindt 
mij niet. De eenige bewijskracht, die de akte in dat opzigt 
ook tegenover mij kan hebben, bestaat daarin, dat zij bewijst, 
niet dat de zaken waar zijn, maar dat zij door de partijen 
voorden openbaren ambtenaar als waar zijn opgegeven. Dit 
feit moet, evenals ieder feit, dat voor den openbaren ambte- 
naar is voorgevallen, en door hem wordt betuigd, ook door 
derden worden erkend. 

Art. 1912. »Een onderhandsch geschrift , hetwelk erkend is 
door dengenen , tegen wien men zich daarop beroept, of het- 
welk op eene wettige wijze voor erkend wordt gehouden, , le- 
vert , ten aanzien van de onderteekenaars en derzelver erfge- 
namen en regtver krijg enden, hetzelfde volledig bewijs op als 
eene authentieke akte, en de bepaling van artikel 1908 is op 
gelijke wijze daarop toepasselijk 

Toen de wetgever eens, in art. 1907, ten gevolge zijner 
verwarring van de overeenkomst met de akte, waardoor van 
haar bestaan moet blijken, de bewijskracht der authentieke 
akte niet verder had uitgestrekt, dan tot de partijen en hare 
erfgenamen of regtverkrijgenden, bleef hij in de overige ar- 
tikelen, waarin de bewijskracht van akten wordt behandeld, 
zich binnen dezelfde grenzen houden. Vandaar, dat de be- 
wijskracht tegen derden uitgesloten schijnt in dit artikel en in 
art. 1924. En toch zou er in het eene geval zoo min als 
in het andere voor die beperking een grond zijn aan te 
wijzen. De onderhandsche akte, als zij erkend is, staat met 
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de authentieke gelijk , eri kerfstokken t als zij aan de voor- 
waarden , door de wet gevorderd, beantwoorden, verdie- 
nen hetzelfde vertrouwen. In beide gevallen res ipsa proba- 
tür, en het bewijs geldt dus tegenover derden even goed als 
tusschen de partijen, 

De woorden door dengenen tegen wien men zich daarop 
beroept schijnen door den wetgever als een kortere uitdruk- 
king te zijn gekozen in plaats van, zoo als het eigenlijk luiden 
moest: door hen , van wie het beweerd wordt afkomstig te zijn 
of door hunne erfgenamen. Immers dat niet altijd de erken- 
ning van hem, tegen wien men zich op de onderhandsche 
akte beroept, genoegzaam is, om haar algemeene bewijskracht 
te verzekeren, is door touLlier 1), die er de redactie van 
het artikel om bestrijdt, duidelijk aangewezen: »si Pëcrit est 
opposè k Pun des héritiers ou ayants cause de la per- 
sonrte qui Pa souscrit, et qui est décédée sans Pavoir re- 
connu; si eet héritier, si eet ayant cause le reconnait, cette re- 
connaissancene peut préjudicier auxautres héritiers ou ayants 
cause; elle ne donne point contre eux, a Pacte reconnu par 
un tiers, la foi d’ un acte authentique.” In dat geval toch 
kan de akte niet op een wettige wijze voor erkend worden 
gehouden; wanneer haar de eene erfgenaam ontkent, dan is, 
ofschoon de andere haar erkent, art. 1914 van toepassing, 
én de regter moet bevelen, dat de echtheid van het ge- 
schrift geregtelijk worde onderzocht. Daarom ligt het dan 
ook geenszins aan een door het stuk verkregen bewijskracht, 
dat het tegen dien erfgenaam, die het erkende, en tegen zijn 
erfgenamen en regtverkrijgenden moet gelden, en ten onregte 
liet TOULLIER op de aangehaalde woorden volgen: elle h 
la foi d’un acte authentique seulement contre les héritiers ou 
ayants cause de celui qui avait fait la reconaissance. De reden 
toch, waarom hij en degenen, die later in zijne regten op- 
volgen, door zijne erkenning verbonden zijn, is niet om- 


1) t. a. p. VIII. n. 238. 
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dat die erkenning de onderhandsche akte tot een authentieke 
heeft gemaakt, zij het dan ook slechts in beperkten kring, 
maar alleen omdat ieders eigen verklaring tegen hem zel- 
ven in burgerlijke zaken moet worden aangenomen. Hier 
heeft hetzelfde plaats, wat dumoulin voor een ander 
zoo juist deed opmerken : probatio non oritur ex producto 
exemplo, sed ex , confessione producentis, qui eo ipso cen- 
setur confiteri omnia contenta in scriptura quam producit, 
etiamsi esset mere privata. 

Men heeft de vraag gedaan, of een onderhandsch geschrift, 

wanneer het bij een notaris in bewaring werd gegeven, en er 

door dezen een akte van bewaargeving van werd opgemaakt, 

het karakter van een authentieke akte verkreeg. Vooral ook 

bij het olographiscke testament kwam zij te pas. Onze regts- 

geleerden hebben haar ontkennend beantwoord 1). Het komt 

mij voor, dat zij er geen grond toe hadden. Dat de akte 

geen vroegere dagteekening kan verkrijgen dan van den dag 

der bewaargeving zelve, kan wel geen twijfel lijden, maar 

daarmede is volstrekt niet beslist, dat het wezenlijke kenmerk 

eener authentieke akte , dat in art. 1907 is vermeld, zou 

uitgesloten zijn. Inderdaad, wat onderscheid is er tusschen 

het olographische, bij den notaris in bewaring gegeven tes- 

* 

tament, en tusschen de uiterste wilsbeschikking bij openbare 
akte, anders dan dat in het eerste geval voor den notaris zelven 
de inhoud van den uitersten wil verborgen blijft? Aan den 
waarborg, dien zijne werkzaamheid aan de maatschappij 
geeft, is hierdoor niets veranderd. 

Art. 1917. » Onderhandsche akten hebben ten aanzien har er 
dagteekening tegen derden geene kracht, dan van den dag, 
dat dezelve zijn geregistreerd , of van den dag, waarop de • 
genen , of een van degenen , die dezelve onderteekend hebben , 
overleden zijn , of van dien , waarop derzeher bestaan bewe- 
zen wordt bij akten , door openbare ambtenaren opgemaakt; 
1) Vgl. VEitisfcDE, aant. op art. 1905. 
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of wel van den dag , waarop de derde f tegen wien men zich 
van de akte bedient , derzelver bestaan schriftelijk heeft erkend.” 
De Fransche schrijvers hebben het beginsel, waarom in 
de hier genoemde gevallen de onderhandsche akte een zekere 
dagteekening verkrijgt, niet altijd gevat, ofschoon het dan * 
toch zeer eenvoudig daarop nederkomt, dat er in die allen 
niet de minste grond voor twijfel kan bestaan, dat het ge- 
loof aan vervroegde dagteekening onmogelijk is. Is de 
akte geregistreerd, dan bestond zij toch zonder twijfel vóór 
die registratie; is een der onder teekenaars overleden, dan 
was zij toch zeker voor zijn doodonderteekend; is er van haar 
bestaan een authentieke akte opgemaakt, dan is het zeker, 
dat zij althans voor het opmaken dier authentieke akte aan- 
wezig was. Altijd is er een feit, qui rend Tantidate im- 
pos8ible, en de uitspraak van toüllier 1) is onjuist: voila 
donc trois exceptions au principe, que les actes sous seing- 
privé n’ont point de date assurée contre les tiers. Deux sont 
fondées sur la foi due k Tauthenticité des actes, qui assure Ia 
date, la troisième sur le fait, qui rend Tantidate impossible, 
le décès de Tun des signataires. Alle drie rusten zij op den 
laatsten grond, en het authentieke der registratie en der akte, 
door een openbaar ambtenaar opgemaakt, komt alleen in zoo 
ver in aanmerking, als het van de onmogelijkheid eener ver- 
vroegde dagteekening een onomstootelijk bewijs levert. De 
onmogelijkheid zelve is de grond der uitzonderingen; de au- 
thenticiteit is het bewijs dier onmogelijkheid, gelijk ook de 
dood van een der onderteekenaren moet bewezen zijn. 

Van het laatste geval, dat in ons artikel wordt genoemd, 
maar in het overeenstemmende art. 1328 C. C. met regt niet 
was opgenomen, heb ik geen gewag gemaakt, omdat het van 
geheel anderen aard is. Hier toch heeft hetzelfde plaats, wat 
ik in het vorig artikel deed opmerken, en waarbij ik de woor- 
den van DUMOULiN aanhaalde. De onderhandsche akte, wier 
1) t. a. p. VII. n. 242. 

17 


Digitized by Google 


25S 


Art. 1917. 


bestaan scbriftelijk door een derde is erkend, heeft geen ze- 
kere dagteekening tegenover derden, maar alleen tegenover 
dien derde; de zekerheid, die zij ten opzigte harer dagtee- 
kening verkrijgt , is dus geen objectieve, maar een bloot sub- 
jectieve, de dagteekening is niet zeker geworden, maar te- 
genover dien bepaalden derde, die hare zekerheid erkende, 
moet zij als zoodanig worden behandeld. 

Maar wat zullen wij nu aannemen, wanneer, gelijk wel 
niet te ontkennen is, het beginsel der hier genoemde uitzon- 
deringen zich veel verder uitstrekt dan die uitzonderingen 
zelven? Zullen wij dan het regt ons toekennen, nog meer 
gevallen aan te nemen, waarin de onderhandsche akte te- 
genover derden een zekere dagteekening verkrijgt? Zullen wij 
het zelfs als regel mogen stellen, dat zij die zoo dikwijls ver- 
krijgt, als de vervroegde dagteekening voor onmogelijk moet 
worden gehouden? Ik heb den moed niet, met ons artikel 
voor mij het te beweren. Ik ben de eerste, om toe te stem- 
men, dat het streng vasthouden aan de woorden dezer be- 
paling menigmaal tot de ongerijmdste regterlijke uitspraken 
zal moeten leiden, maar waar de wetgever op had moeten 
letten, mag daar de regter op letten? In het Fransche regt 
was twijfel nog eer mogelijk dan in het onze. Of kende onze 
wetgever de strijdvraag niet, die het Fransche artikel had 
opgewekt, en toonde hij niet, door het niet zeer gelukkig op- 
nemen van een nieuwe uitzondering, dat hij voor geen ver- 
andering terugdeinsde ? En niettegenstaande dat liet hij het 
Fransche artikel in alle andere punten onveranderd, en 
voegde er niets bij, om aan te duiden, dat hij slechts voor- 
beelden opnoemde. Daarenboven, als de drie gevallen, die 
art. 1328 C. C. opnoemt, niets meer dan voorbeelden zijn, 
waartoe dient dan het geheele artikel? Het komt dan, naauw- 
keurig ontleed, op deze tautologie neder : Onderhandsche 

akten hebben tegenover derden geen zekere dagteekening, 
dan wanneer zij een zekere dagteekening hebben. 
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Art. 1919. § 1. » Koopmansboeken leveren een bewijs op te» 
gen personen, die geen handel drijven , ten aanzien der hoe- 
danigheid en der hoeveelheid van de leverancien, welke daarop 
gebragt zijn; mits het van elders bewezen zij , dat de koop- 
man gewoon was aan de tegenpartij dergelijke leverancien 
op crediet te doen, mitsgaders dat de boeken overeenkomstig 
de bij het wetboek van koophandel voorgeschrevene formali- 
teiten gehouden zijn , en eindelijk , dat de koopman de echt- 
heid zijner vordering onder eede bevestig e” 

Een vergelijking van hetgeen hier bepaald is met art. 10. 
•W. v. K. toont ons, dat de bewijslast, die den koopman, als 
hij zich op zijne rigtig gehouden koopmansboeken beroept, 
is opgelegd, een andere is, wanneer hij tegen een koopman, 
dan wanneer hij tegen personen optreedt, die geen handel 
drijven. 1°. In het eerste geval moet hij zijne boeken in hun 
geheel bezweren; in het laatste alleen de echtheid zijner be- 
paalde vordering, door welke zonderlinge uitdrukking van 
echtheid de wetgever hier zeker de regtmatigheid of gegrond- 
heid in het algemeen verstaat. 2°. In het eerste geval moet 
hij den eed alleen dan afleggen, als die gevorderd wordt; in 
het laatste altijd, al dringt zijne partij er volstrekt niet op 
aan. 3°. In het eerste geval is zijn dood genoeg, om zijne 
boeken te bevestigen ; in het laatste wordt dan van de erfge- 
namen nog een beëdigde verklaring geëischt. 4°. In het eer- 
ste geval moet hij van de bepaalde handeling, waarop hij 
zijn regtsvordering grondt, het bewijs leveren, indien zij na- 
melijk in het geheel wordt ontkend; in het laatste heeft hij 
alleen te bewijzen, dat hij aan zijne partij gewoon was derge- 
lijke leverancien op crediet te doen. 

Met de opmerking van dit vierde onderscheid, dat door 
den wetgever zoo duidelijk is uitgesproken, is tevens de vraag, 
of ook hier, even als in art. 10. W. v. K., de handeling niet 
geheel ontkend, of haar bestaan in het algemeen moet bewe- 
zen zijn, ontkennend beantwoord, zoodat het beter ware ge- 
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weest, als in ons artikel, behalve de hoedanigheid en hoeveel- 
heid, ook het bestaan der leverancien , als door de koopmans- 
boeken bewijsbaar, was opgenomen. 

Maar nog twee andere punten van verschil leert ons de 
vergelijking der beide artikelen buiten de vier, die reeds be- 
handeld zijn, kennen. Immers 1°. leveren koopmansboeken 
tegenover den koopman ook het bewijs op van den tijd der 
handeling en der levering en van den prijs der goederen; 
terwijl tegenover den niet-koopman dit bewijs door hem, 
die zich op de boeken beroept, afzonderlijk moet worden ge- 
leverd. Men moge buiten staat zijn, een redelijken grond 
van dit verschil aan te wijzen, wij handelen hier niet over 
de kritiek, maar over de uitlegging der wet, wier woorden 
niet de minste dubbelzinnigheid bevatten. 2°. Terwijl aan 
den koopman bewijs van het tegendeel toegelaten wordt, 
staat dit hem, die geen handel drijft, niet vrij. Ons artikel 
neemt de koopmansboeken, wanneer er aan al de overige 
voorwaarden, die het opnoemt, voldaan is, als bewijs aan. 
Een bewijs nu maakt een zaak voor goed uit. Aantoonen , 
dat iets, wat reeds bewezen is, niet waar is, zou zijn aan- 
toonen, dat het niet bewezen is. Tegenover den koopman zijn 
de koopmansboeken slechts de grond van een wettelijk ver- 
moeden , en juist daarom is bewijs van het tegendeel toegela- 
ten ; tegenover hem, die geen handel drijft, leveren zij bewijs, 
en daarmede is de zaak beslist. Het is waar, men noemt be- 
wijs en tegenbewijs tegenover elkander; men spreekt er van, 
dat een tegenbewijs is toegelaten niet slechts tegen een ver- 
moeden, maar tegen een bewijs, en art. 10. W. v. K. zelf 
bediende zich van die uitdrukking. Maar zij is zonder twij- 
fel onjuist. Een bewezen zaak is waar; als zij niet waar is, kan 
zij ook niet bewezen zijn. Wel tegen een vermoeden, een grond 
van waarschijnlijkheid, maar niet tegen een bewijs laat zich 
iets inbrengen. . Men heeft geen regt van een tegenbewijs 
te spreken; het woord moet zijn: bewijs van het tegendeel. 
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Waar nu de wet zelve tegen hetgeen zij een bewijs noemt 
toelaat wat bij haar een tegenbewijs heet , blijkt daaruit , 
dat zij het woord bewijs in den oneigenlijken zin van ver- 
moeden, grond van waarschijnlijkheid bezigt. Maar waar 
zij van geen tegenbewijs spreekt, moet men zich aan de 
strenge beteekenis van het woord bewijs houden, daar er 
dan geen reden in haar zelve gevonden wordt, om het woord, 
waarvan zij zich bediende, anders dan in den eigenlijken 
zin te verstaan. 

Van daar kan ik den schuldeischer in het geval van art. 
1475 geen regt van tegenbewijs toekennen. De wet noemt 
de vrijwillige teruggaaf van een oorspronkelijk onderhandsch 
schuldbewijs geen grond van vermoeden een er kwijtschelding, 
maar verklaart haar geheel ondubbelzinnig voor een bewijs 
van kwijtschelding, en er is dus geen grond voor de uitspraak 
van TOULLiER 1): »Cette présomtion, qui dispense le débi- 
teur de toute autre preuve, n’empêche point le créancier de 
prouver le contraire par tous les genres de preuve recus en 
justice,” juist omdat de wet hier geen présumtion aanneemt, 
maar een preuve de libération. En als hij zijne stelling aldus 
aandringt: Car les preuves les plus fortes, les preuves même 
déclarées preuves par la loi, telle que la preuve littérale, 
n’empéchent point 1’autre partie de proposer les siennes. -Ce 
sont ses moyens de défense, dont on ne peut la priver sans 
injustice, ne inaudita condemnetur, dan antwoord ik: van on- 
gehoord veroordeelen, van het niet toelaten der bewijzen, 
die hij zou kunnen leveren, is hier volstrekt geen sprake. 
De schuldeischer mag alles voor zich aan voeren wat hij maar 
kan; het staat hem alleen niet vrij, de onwaarheid te staven 
van hetgeen de wet ais bewezen aanneemt. 

Art. 1920. § 1. » Aanteelceningen, door eenen schuldeischer ge- 
steld op eenen titelt die altijd in deszelfs bezit is gebleven , verdie- 
nen gelooft alhoewel dezelve door hem noch onderteekend noch 


1) t. a. p. XI. n. 55. 
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gedagteekend zijn , wanneer het geschrevene verstrekt tot bevrij- 

ding van den schuldenaar.” 

De woorden door eenen schuldeischer hebben een alge- 
meene strekking. Zij bedoelen niet alleen het geval, dat de 
schuldeischer zelf, eigenhandig, de aanteekening op den titel 
heeft gesteld, maar omvatten ook het geval, dat hij er die 
aanteekening door een ander op deed of liet stellen. Anders 
toch, wanneer zijn eigen schrift werd gevorderd, zou het zeer 
onverschillig zijn, of de titel altijd in zijn bezit was gebleven of 
niet. De ontkennig van zijn schrift zou ter ontzenuwing der aan- 
teekening voldoende zijn. Beweert men, deze opmerking toe- 
stemmend, dat de genoemde woorden dan ook wel geheel kon- 
den weggelaten zijn, ik zal die bewering niet tegenspreken. 

De bepaling van ons artikel is algemeen. De aanteeke- 
ningen, die op den titel gesteld zijn, verdienen, als zij tot be- 
vrijding van den schuldenaar strekken, geloof. De eisch, 
dat zich de schuldenaar er althans op moet beroepen, is 
door de wet niet gedaan. Men moge het voor ontwijfelbaar 
houden, dat dit artikel, zoowel als het daarmede overeen- 
stemmende art. 1332. C. C., op de onderstelling rust, dat 
de schuldenaar de waarheid van het aangeteekende op den 
voorgrond stelt, dat bij b. v. beweert, door werkelijke be- 
taling de schuld, in den titel vermeld, te hebben afgedaan; 1) 
het bestaan van zulk een onderstelling kan uit de wet zelve 
niet worden opgemaakt. Niemand heeft het regt, uit eigen 
overtuiging haar aan te vullen; waar zij geen onderscheid 
maakt, daar bestaat er ook geen; en de aanteekening ver- 
dient dus geloof, al mogt de schuldenaar zelf de waarheid 
van het geschrevene ontkennen. 

Maar alleen, wanneer het tot zijn bevrijding strekt. En 
hiermede is de vraag beantwoord, of de aanteekening van 
ontvangen interessen, die, als ter bevrijding van den schulde- 
naar strekkende, geloof verdient, ook door den schuldeischer 
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tegen den schuldenaar, die zich op verjaring beroept, kan 
worden aangevoerd om te bewijzen, dat de loop der verja- 
ring door de betaling der interessen is geschorst. Het ant- 
woord moet ontkennend zijn, niettegenstaande het gezag, dat 
voor een tegenovergesteld gevoelen pleit 1). Hier toch strekt 
het geschrevene niet tot bevrijding van den schuldenaar, 
maar tot verzekering van de regten des schuldeischers. De 
aanteekening verdient dus in het geheel geen geloof, noch 
om de betaling der interessen, noch om de schortsing der 
verjaring te bewijzen. Dat, wanneer de schuldenaar zelf 
zich op de betaling der interessen beroept, de schuldeischer 
regt heeft , om zich op de schortsing der verjaring te be- 
roepen, spreekt wel van zelf. Maar de schuldeischer ont- 
leent dat regt hier geenszins aan zijne aanteekening of aan 
de bepaling van dit artikel; hij ontleent het geheel alleen 
aan do bekentenis van den schuldenaar, die, bewerende in- 
teressen te hebben betaald, door die bewering zelf de schort- 
sing der verjaring erkent. 

Het is mij onbegrijpelijk, hoe dezelfde regtsgeleerden te- 
gelijk van beide stellingen, die ik verdedigde, het tegendeel 
konden aannemen. Zij leerden, dat de aanteekening geloof 
verdiende, alleen als de schuldenaar ze niet ontkende. Hunne 
meening was dus, dat de aanteekening van ontvangen inte- 
ressen slechts dan geloof verdiende, als de schuldenaar de 
betaling er van niet ontkende. Ontkende hij die betaling, 
dan zou aan de aanteekening geen bewijskracht toekomen. 
En , terwijl zij hiervoor strijden, beweren zij ter zelfder tijd, 
dat diezelfde aanteekening tegen den schuldenaar geloof ver- 
dient, die zich op verjaring beroept, met andere woorden, 
die de betaling der interessen ontkent, want verjaring in te 
roepen en tegelijk van betaalde interessen te spreken zou 
een ongerijmdheid zijn. In éénen adem leeren dus dezelfde 
regtsgeleerden, dat de aanteekening geloof verdient , alleen 
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als zij niet ontkend is , en — dat zij geloof verdient , ook als 
zij ontkend is. Het was oneindig beter, met het hoog ge- 
regtshof van 's Gravenhage 1) het beroep op de aanteekening 
tegen de beweerde verjaring toe te laten, maar dan ook de 
geloofwaardigheid van de aanteekening geheel onafhankelijk 
te maken van den schuldenaar. Mogt de uitspraak dan al 
onjuist zijn, zij was ten minste niet met zich zelve in strijd. 
Art. 1929. § 1. »Eene akte 9 > waarbij eene verbindtenis, tegen 
welke de wet eene vordering tot nietigverklaring of tenietdoe - 
ning toelaat , bevestigd of bekrachtigd wordt , is slechts van 
waarde , indien zij melding maakt van den hoofdinhoud dezer 
verbindtenis , alsmede van de redenen , waarom de tenietdoe - 
ning zoude kunnen gevraagd worden , en van het oogmerk , 
om het gebrek , waarop die vordering zoude berusten , te ver- 
beteren .” 

Wanneer men , zonder de wet te raadplegen , alleen uit - 
strenge regtsbeginselen het begrip der bekrachtiging eener 
verbindtenis ontwikkelt, zal men ligt tot de stelling komen, 
dat die bekrachtiging slechts dan mogelijk is, als de reden, 
waarom de verbindtenis uit zich zelve krachteloos is en voor 
nietigverklaring vatbaar, in niets anders is te zoeken , dan in 
een voorbijgaan den toestand, hetzij van den persoon, die zich 
tegen haar verzetten kan, hetzij van de verbindtenis zelve, 
die hij kan bestrijden. Heb ik met bewustzijn van de zaak, 
waarover tusschen ons gehandeld wordt, en dus met vrijen 
wil, een verbindtenis met u gesloten , waartegen ik kan opko- 
men, omdat er aan mijn wilsverklaring vereischten ontbra- 
ken, die om haar ook in zedelijken zin waarlijk vrij te heten 
onmisbaar zijn; was ik dus minderjarig of vloeide onze ver- 
bindtenis uit dwaling, geweld of bedrog voort, dan is het 
natuurlijk dat, wanneer die gebreken mijner wilsverklaring 
hebben opgehouden te bestaan, wanneer alzoo de tijd der 
minderjarigheid voorbij is, de dwaling is geweken, het ber 
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drog ontdekt, de dwaling geëindigd, het mij vrij moet staan, 
de vroeger gesloten ver bindtenis te bekrachtigen. Ik heb im- 
mers het volkomen regt, thans over dezelfde zaak een nieu- 
we, geldige verbindtenis tot stand te brengen, en het eenige 
gevolg, dat mijne eerste verbindtenis, onafhankelijk van deze 
nieuwe, bezit, bestaat hierin, dat zij zoo veel vermogen heeft, 
om aan de nieuwe overeenkomst een terugwerkende kracht 
te geven, die daardoor niet maar een geheel nieuwe over- 
eenkomst is, maar een bekrachtiging der oude. Wanneer 
daarentegen de verbindtenis, die ik met u sloot, nietig is, 
niet ten gevolge van een voorbijgaand gebrek in mijne wils- 
verklaring of in iets anders, maar van een blijvend gebrek, 
hetzij in de verbindtenis zelve geheel van mijn persoon on- 
afhankelijk, hetzij in mijn persoon, dan schijn ik ook het 
regt van bekrachtiging te missen. Immers die gebreken in 
de verbindtenis zelve of in mijn persoon houden niet op te 
bestaan, daar er juist gesteld wordt, dat zij blijvende gebre- 
ken zijn; bestond er een nietigheid in den vorm, die nietigheid 
is door niets weggenomen, en ik zou ook thans geen verbind- 
tenis kunnen sluiten, aan de eerste gelijk, maar zou de vor- 
men der wet in acht moeten nemen. Eveneens is het met 
de verbindtenis zonder oorzaak, of uit een valsche of onge- 
oorloofde oorzaak aangegaan. Er kan hier niets gebeuren, 
waardoor dit gebrek ophoudt, en het geval van den minder- 
jarige of van hem, die zich op dwaling, bedrog of geweld kon 
beroepen, en derhalve na het ophouden dier gebreken de ver- 
bindtenis kon bekrachtigen, is hier niet aanwezig. Hier zou 
een geheel nieuwe verbindtenis onontbeerlijk, geen bekrach- 
tiging dèr oude mogelijk zijn, en bij die nieuwe verbindtenis 
zou een geoorloofde oorzaak niet mogen ontbreken. De al- 
gemeene regel, uit déze beschouwigen afgeleid, zou dus tot 
inhoud hebben: alleen die nietige verbindtenis is voor bekrach- 
tiging vatbaar, wier gebrek, reden harer nietigheid, heeft 
opgehouden te bestaan. 
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Maar is nu onze wet met dit stelsel in overeenstemming, 
zoodat het als geldig regt bij ons kan worden aangenomen? Om 
twee redenen moetik het ontkennen. De eerste ontleen ik aan 
het volgende artikel, waar bepaald is, dat een schenker door 
geen akte van bevestiging de gebreken eener schenking kan 
verhelpen, die nietig in den vorm is. Die bepaling zou vol* 
komen overtollig zijn, wanneer de wet het ontwikkelde stel- 
sel huldigde , daar het dan van zelf zou spreken , dat een 
verbindtenis, nietig in den vorm, waar het gebrek dus van 
geen voorbijgaanden aard was, ontvatbaar is voor bekrach- 
tiging. Ook zou het dan geheel onjuist zijn, dat de wetgever 
alleen bij schenkingen dat gevolg der nietigheid in den vorm 
vermeldde, daar het toch bij alle andere overeenkomsten 
eveneens zou bestaan. Op den regel van uitlegging gegrond: 
qui de uno dicit, de altero negat, zal men uit art. 1930 op- 
maken, dat wat daar uitdrukkelijk omtrent schenkingen is 
vastgesteld, op andere overeenkomsten niet van toepassing 
is. Maar omdat die regel, onvoorwaardelijk gebruikt, uiterst 
gevaarlijk is, en het voorkomen van overtollige bepalingen 
in onze wetten geen vreemd verschijnsel mag heten, zou ik 
in het genoemde alleen geen voldoenden grond vinden, om 
te beweren, dat de wetgever van het ware stelsel is afgewe- 
ken. Mijne tweede reden, die van meer gewigt is, ontleen 
ik aan ons artikel zelf. Het laat bekrachtiging toe van iedere 
verbindtenis, waartegen een vordering tot nietigverklaring 
of tenietdoening openstaat. Van een onderscheiding tusschen 
blijvende en voorbijgaande gebreken weet het niet het minste. 
Van welken aard ook het gebrek moge zijn, dat de grond 
der nietigheid is , rekent het onverschillig. Het verlangt al- 
leen, dat er een vordering tot nietigverklaring of tenietdoe- 
ning door de wet zij toegelaten. Zoo dikwijls er tegen de ver- 
bindtenis zulk een regtsvordering kan worden ingesteld, is 
zij voor bekrachtiging vatbaar. En welke is nu voor het in- 
stellen van zulk een regtsvordering de voorwaarde ? Zij is 
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tweëerlei, 1°. het werkelijk bestaan eener verbindtenis, en 
2°. hare nietigheid in het oog der wet. Er zijn dus gevallen , 
waarin men van een nietige handeling pleegt te spreken, 
en waarin toch zulk een regtsvordering niet te pas kan komen, 
wanneer namelijk er geen verbindtenis werkelijk door ont- 
staan is. Als ik met u een overeenkomst sluit, zonder tot de 
jaren van onderscheid te zijn gekomen , waarin ik bewust- 
zijn kan hebben van mijne handelingen , komt er zelfs feite- 
lijk geen verbindtenis tusschen ons tot stand, omdat zij zon- 
der de verklaring van een wil, waarvan hier de grondslag, 
het bewustzijn, ontbreekt, ondenkbaar is. Ofschoon dus de 
handeling nietig is, kan er tegen geen verbindtenis een regts- 
vordering tot nietigverklaring worden ingesteld, om de een- 
voudige reden, dat er geen verbindtenis geboren is. Hetzelfde 
is waar, als een ander, zonder door mij er toe gemagtigd te 
zijn, voor mij een overeenkomst met u aangaat. Zelfs feite- 
lijk ontstaat er dan tusschen mij en u geen verbindtenis, en 
de handeling is zoo volkomen nietig, dat zij geen regter- 
lijke nietigverklaring, die feitelijk bestaan onderstelt, kan 
toelaten. Sluit ik daarentegen met u een overeenkomst zon- 
der oorzaak, of uit een valsche of ongeoorloofde oorzaak, 
dan moge voor de wet de verbindtenis, er uit geboren, 
om het gemis eener geoorloofde oorzaak nietig zijn, er 
is toch feitelijk een verbindtenis tot stand gekomen, want 
van beide zijden is de wil om ze te vormen verklaard. Even- 
eens, wanneer ik u een zaak verkoop, die niet bestaat, dan 
moge die verbindtenis, als onuitvoerbaar, voor de wet nietig 
zijn, zij is als uitvloeisel van vrije wilsverklaring toch gebo- 
ren. In beide gevallen is er dus een nietigheid, die een regts- 
vordering tot nietigverklaring toelaat, en volgens de ondub- 
belzinnige woorden van ons artikel een verbindtenis, die 
bekrachtigd kan worden. 

Of zal men beweren, dat de overeenkomst, die men ter 
bekrachtiging eener verbindtenis zonder oorzaak aangaat, 
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zelve zonder oorzaak, en dus even nietig is, als hetgeen zij 
wil bekrachtigen? Ik zie niet, wat regt men daartoe zou 
hebben. Men zou, geloof ik, het feitelijk motief en de 
oorzaak volkomen met elkander verwarren. 

Ik moet nog doen opmerken, dat onze wet, als zij in 
het volgende artikel bepaalt, dat een in den vorm nietige 
schenking, om geldig te zijn, op nieuw in den wettigen 
vorm moet worden gebragt, een zeer overtollige uitspraak 
heeft gedaan. Daaraan toch kon wel geen twijfel zijn, of 
men , van den wettigen vorm gebruik makende , een nieuwe 
schenking zou kunnen doen. Want iets anders dan een 
nieuwe schenking is het niet ; als bekrachtiging der oude 
kan zij, ten ware de wet zich zelve had tegengesproken, 
niet worden beschouwd, en van een terugwerkende kracht 
tot op het oogenblik der oorspronkelijke, in den vorm nie- 
tige schenking kan hier geen sprake zijn. 

Art. 1933. » Dit bewijs wordt niet toegelaten , om het aan- 
wezen aan te toonen van eenige akte of overeenkomst , welke , 
hetzij eene verbindtenis , hetzij eene ontheffing van schuld 
bevat , wanneer het onderwerp de som of de waarde van 
drie honderd gulden de boven gaat.** 

In het Fransche regt was er geschil over, of de wet de 
toelating dan wel het verbod van het getuigenbewijs als 
regel wilde beschouwd zien. Volgens sommigen, die vooral 
op de geschiedenis der regtsontwikkeling wezen, had de 
Code het getuigenbewijs slechts in de uitdrukkelijk genoemde 
gevallen willen uitsluiten, zoodat het in alle anderen zijn 
kracht bleef behouden. Zij daarentegen, die zich meer aan 
de woorden van art. 1341 C. C. en aan den regtsgrond 
der beperking van het getuigenbewijs vasthielden, stelden 
als regel, dat het alleen bij uitzondering, dat is alleen in 
die gevallen was toegelaten, waarin de wet het onmiddel- 
Hjk of althans middellijk had aangenomen. Waar er twij- 
fel bestond, was dus hun uitlegging tegen de toelating van 
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het getuigenbewijs, omdat het hun naar den geest van het 
Fransche regt niet te begunstigen scheen. 

Bij ons is door het vorige artikel aan dien strijd een 
einde gemaakt. Hij is in den zin der eerste uitleggers be- 
slist. Het getuigenbewijs wordt toegelaten in al de geval- 
len, waarin het niet door de wet wordt uitgesloten. De 
regel is dus, dat het wordt toegelaten; de uitsluiting is 
uitzondering. Hieruit volgt, dat iedere uitsluiting, juist 
omdat zij uitzondering is, zoo eng mogelijk behoort te wor- 
den opgevat, en er aan analogische uitbreiding in geen 
geval mag worden gedacht, daar toch (de woorden zijn, zoo- 
lang de gewoonte der uitleggers er nog mede strijdt, niet 
genoeg te herhalen) quod contra rationem juris receptum 
est non est producendum ad consequentias, én in his, quae 
contra rationem juris constituta sunt , non possumus sequi 
regulam juris 1). 

Ons artikel bevat zulk een uitzondering. Het verwerpt 
in bepaalde gevallen het getuigenbewijs, wanneer er meer 
dan drie honderd gulden met de zaak gemoeid is. Maar 
van welken aard zijn die gevallen? In art. 1341 C. C. was 
het getuigenbewijs uitgesloten voor alle regten , die de be- 
paalde som te boven gingen. De uitdrukking de toutes 
clioses was zoo algemeen mogelijk. Vandaar, dat het niet 
alleen van overeenkomsten werd verstaan, maar van iedere 
regtshan deling, die geld of geldswaarde tot onderwerp had, 
zelfs van ieder feit, waardoor regten en verbindtenissen , 
die geld of geldswaarde tot onderwerp hadden, werden ge- 
boren, waarbij men van betaling nog uitdrukkelijk melding 
maakte. Men handelde echter zeer verkeerd, wanneer men 
de wetsbepaling zoo algemeen verstond, dat bij elke regts- 
vordering, onverschillig waarover of uit welke oorzaak ont- 
staan, zoodra maar haar onderwerp meer dan de bepaalde 
som bedroeg, het getuigenbewijs was uitgesloten. Immers 
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uit de woorden: il doit être passé acte, devant notaire ou 
sous signature privée, de toutes choses excédant la somme 
ou la valeur de cent cinquante francs, bleek genoeg, dat 
het getuigenbewijs slechts bij zulke zaken verboden was, 
waarbij zich het opmaken eener akte liet denken. In het 
Edictum perpetuum van 1611 stond in plaats van de al- 
gemeene uitdrukking de toutes choses het meer bepaalde: 
toutes choses, dont nos sujets voudront traiter ou disposer, 
zoodat alleen bedoeld werden les contrats, ou les traités, 
of wel des conventions de toute espèce, des contrats et 
dispositions quelconques , hetgeen men ook op deze wijze 
uitdrukte : des conventions et contrats, des résolutions et 
libérations de contrats. Door die beperking was men niet 
alleen in overeenstemming met de plaats der wetsbepaling, 
die in den titel des contrats werd gevonden, en wel in het 
hoofdstuk de la preuve des ohligations et de celle dupaiement , 
maar vooral ook met den regtsgrond der wet. Had de 
wetgever toch het getuigenbewijs bij iedere regtsvordering, 
van welken aard ook, zoo haar onderwerp de bepaalde som 
te boven ging, uitgesloten, hij zou een zeer willekeurig, 

onverdedigbaar verbod hebben gegeven. Hij mogt slechts 

* 

daar het getuigenbewijs verbieden, waar de partijen zich 
een schriftelijk bewijs van hetgeen tusschen haar tot stand 
was gekomen hadden kunnen verschaffen. 

In ons artikel is het duidelijk uitgesproken, dat niet bij 
iedere regtsvordering, wier onderwerp meer dan drie hon- 
derd gulden bedraagt, het getuigenbewijs verboden is. Het 
is slechts verboden, waar het gelden zou het bestaan eener 
overeenkomst of eener akte. Het is niet terstond duide- 
lijk, wat door deze laatste woorden bedoeld wordt. Verge- 
lijking van het Fransche regt kan ze ons evenwel ophel- 
deren. Terwijl in de ordonnantie van 1566 geschreven 
was : seront passés contrats par-devant notaires et temoins, 
werd later, en ook in den Code, het woord contrats in 
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actes veranderd. Ofschoon beide woorden zoowel de over- 
eenkomsten aanduidden, als het geschrift, dat haar bestaan 
getuigt, kwam men tot die verandering, omdat de betee- 
kenis van het woord acte ruimer is. Toullier 1) verklaart 
het zeer goed: »le mot acte est plus général que celui de 
contrat ; car il y a des actes qui ne contiennent point de con- 
trat, quoiquils contiennent ce qui s’est passé entre deux 
personnes, par exemple, les résolutions conventionnelles 
des contrats, que nos anciennes ordonnances et coutumes 
appélaient énergiquement des distrats , la remise volontaire 
d’une dette, les quittances etc. Les écrits qui les contien- 
nent ne sauraient être appelés des contrats , mais bien des 
actes; et quoiqu’il ne fö.t pas dans 1’esprit de Pordon- 
nance de Moulins de permettre la preuve par témoins des 
distrats et des payements au-dessus de cent livres, il est cer- 
tain que le sens littéral du mot contrat ne paraissait pas 
s’y opposer. L’ordonnance de 1667 y a donc substitué 
le mot actes ” Men ging hier dus van dezelfde beschouwing 
uit, die wij in § 1. I. quib. mod. re contr. obl. aantreffen: 
qui solvendi animo dat, magis distraJiere voluit negotium, quam 
contrahere. Het was de afleiding van het woord , die aan 
haar ten grond lag. Ten opzigte van het woord overeen - 
komst zou men moeijejijk hetzelfde kunnen beweren , daar 
het ook bij het doen eener betaling niet kan wordeu ont- 
kend, dat de partijen met elkander overeenkomen. Het 
ligt echter minder in het gewone spraakgebruik, en de over- 
tuiging daarvan schijnt ook onzen wetgever tot de opname 
van het woord akte te hebben bewogen, om, indien men 
het begrip van overeenkomst te eng mogt opvatten, te- 
gen die beperking door een ruimer woord te waken. De 
bedoeling bleef dus geheel dezelfde als onder het Fran- 
sche regt, om het getuigenbewijs niet bij elke regtsvor- 
dering te verbieden, wier onderwerp grooter is dan de 
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bepaalde som, maar alleen dan, wanneer het geldt het 
bestaan van conventions et contrats, résolutions et libérati- • 
ons de contrats. 

Art. 1934. » Geen bewijs door getuigen wordt toegelaten no- 
pens hetgeen tegen of boven den inhoud der schriftelijke akte 
gevorderd wordt , noch ook omtrent hetgeen men mogt bewe- 
ren, dat voor, ten tijde, of na het opmaken van zoodanige 
akte zoude zijn gezegd, al mogt ook desom of waarde, waar- 
over het geschil is, minder dan driehonderd guldenbedragen .” 
Het Fransche regt bepaalde in art. 1341 C. C. geheel 
algemeen: il n’est re 9 u aucune preuve par témoins cóntre 
et outre le contenu aux actes, terwijl het bij ons alleen is 
uitgesloten, als er iets tegen of boven den inhoud der akte 
gevorderd wordt. Terwijl alzoo het Fransche regt in de 
eerste plaats aan den gedaagde bleek te denken, zoodat men 
de bepaling van het artikel zelfs op deze wijze omschreef: 
is het bewijs door een schriftelijke akte geleverd, dan kan 
ook het tegenbewijs alleen door een schriftelijke akte, niet 
door getuigen, geleverd worden 1), is bij ons geheel alleen 
aan den eischer gedacht. Slechts voor een vordering boven 
of tegen den inhoud der akte is getuigenbewijs uitgesloten. 
Over de vraag, of men ook de betaling of de kwijtschelding 
eener verbindtenis, wier bestaan uit een schriftelijke akte 
blijkt, niet door getuigen mag bewijzen, kan dus bij ons niet 
de minste twijfel zijn. Hij toch, die beweert te hebben be- 
taald , vordert niets , maar bestrijdt een vordering. Men 
heeft volstrekt niet meer noodig, zich met Fransche regts- 
geleerden daarop te beroepen, dat de bewering van beta- 
ling met den inhoud der akte niet in den geringsten strijd 
is, daar uit het vroeger bestaan eener verbindtenis geenszins 
volgt, dat zij nog bestaat en niet door betaling vernietigd 
is. Tegen die redenering ware misschien een gegronde 
bedenking te maken. Waar de akte het bestaan eener 


1) Zachariü, t. a. p. IV. 458. 
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schuld verklaart, en krachtens die akte ook nu nog die schuld 
door den regter zou moeten worden erkend, daar schijnt het 
toch moeijelijk te ontkennen, dat de bewering van den ge- 
daagde, dat er, waardoor dan ook, geen schuld bestaat, met 
de akte in strijd is. \ 

Art. 1938. »Het bewijs door getuigen wordt niet toegelaten 
in een geding , wanneer de gevorderde som het overschot of een 
gedeelte uitmaakt van eene grootere inschuld, welke niet bij 
geschrifte bewezen is” 

Indien men uit de slotwoorden wilde opmaken, dat in het 
hier gestelde geval het getuigenbewijs wel wordt toegelaten, 
als de grootere inschuld bij geschrifte bewezen is, dan laat 
men den wetgever zeggen, dat het getuigenbewijs wordt toe- 
gelaten, waar het uit den aard der zaak niet te pas kan 
komen, omdat er een schriftelijke akte aanwezig is. 

Vandaar dan ook, dat sommige uitleggers het artikel zoo . 
hebben verklaard, als stond er aan het eind een verleden in 
plaats van den tegenwoordigen tijd, beiyezen was in plaats 
van bewezen is. Er zou dan uit volgen, dat het getuigenbe- 
wijs wel werd aangenomen, als de grootere inschuld bij ge- 
schrifte bewezen was, maar de akte niet meer in het bezit 
van den eischer was, hetzij ten gevolge van een verlies, om- 
schreven in art. 1348 C. C., ons art. 1940, hetzij door eenige 
andere oorzaak, van welken aard ook. 

Maar tegen die opvatting heb ik twee bedenkingen. 1°. 
toch kan de verleden tijd uitmuntend met de positieve uit- 
spraak vereenigd worden, maar volstrekt niet met de nega- 
tieve. Men kan spreken van een schuld, die bij geschrifte 
bewezen was, en het dus nu niet meer is, ten gevolge van 
het verloren gaan der schriftelijke akte. Maar de taal ge- 
doogt niet te spreken van een schuld, die niet bij geschrifte 
bewezen was, tenzij in het geval, dat zij later wel bij ge- 
schrifte bewezen is* waaraan hier natuurlijk niet te denken 
valt. De schuld, die hier niet bij geschrifte bewezen was, 
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die is ook thans nog niet bij geschrifte bewezen, en de eenige 
tijd, waarin men dien toestand kan uitdrukken, is dus de 
tegenwoordige. Maar 2°. is het zeer de vraag, of degeen, 
die zijn akte, zijn titel niet meer bezit, tot het getuigen- 
bewijs kan worden toegelaten. In art. 1940. wordt aan het 
verlies van den titel dat gevolg alleen dan toegekend, wan- 
neer de oorzaak van dat verlies in een toevallige, onvoor- 
ziene en door overmagt te weeg gebragte gebeurtenis be- 
staat. Waaruit blijkt het, dat het anders is in de bepaalde 
omstandigheden, waarvan ons artikel spreekt, als de gevor- 
derde schuld een deel of overschot van een grootere is? Hoe 
weet men, dat dit in staat is, zoo groote verandering voort 
te brengen ? 

Het schijnt dus noodzakelijk, een andere uitlegging aan 
de slotwoorden van onze bepaling te geven, en door den 
regtsgrond dier bepaling wordt zij ligt aan de hand gedaan, 
gelijk zij dan ook reeds onder het Fransche regt gevonden 
is 1). De regtsgrond van ons artikel is de vrees voor ont- 
duiking van den eisch der wet, die in art. 1938. is uitge- 
sproken. De eischer moet niet in staat zijn, door eenvoudig 
zijne inschuld in verschillende deelen te splitsen, een ver- 
bindtenis, wier onderwerp de som van drie honderd gulden 
misschien ver te boven gaat, door getuigen te bewijzen. Te- 
gen dat misbruik behoort de wetgever te waken, en hij doet 
het in ons artikel. Wanneer hetgeen de eischer vordert 
minder is dan drie honderd gulden, kan hij zijn regt toch 
niet door getuigen bewijzen, wanneer de gevorderde som 
slechts een deel of overschot is van een grootere inschuld, 
namelijk van een die meer bedraagt dan drie honderd gul- 
den, en alzoo niet door getuigen, maar alleen bij geschrifte 
zou kunnen bewezen worden. Dat is derhalve de zin der 
laatste woorden. Welke niet bij geschrifte bewezen is betee- 
kent welke een schrifïelijk bewijs noodig had ; 

1) ZACBARia, t. a. p. IV. 457. 
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Art. 1942. en 1945. 

Art. 1942. » De verklaring van eenen enkelen getuige , zon- 
' der eenig ander middel van bewijs , verdient in regten geen 
geloof .” 

De woorden dezer bepaling schijnen mij ondubbelzinnig. 
Dat de verklaring van één getuige niet als volledig, als 
afdoend bewijs kan gelden, had de wet hier niet uitdruk- 
kelijk te beslissen. Daaraan toch kon niet de minste twijfel 
zijn. Uit art. 1945 bleek genoeg, dat zelfs de verklaring 
van twee of meer getuigen voor den regter geen afdoend 
bewijs vormt; hoeveel minder dan die van één enkelen. 

Het eenige doel, dat alzoo de wetgever met dit artikel 
zich kan hebben voorgesteld, is de ontneming van alle gezag, 
van alle geloof aan de verklaring van een enkelen getuige. 
Dat zij geen volledig bewijs is, sprak van zelf; hier moest 
uitgemaakt worden, dat zij in het geheel geen bewijs is. 

Maar dan kan ook het antwoord niet moeijelijk vallen op 
de vraag, of de regter na die verklaring den suppletoiren eed 
mag opdragen, en dus zoo veel gewigt aan haar toekennen, 
dat door haar de levering niet geheel van bewijs ontbloot 
is. Het antwoord moet ontkennend zijn, omdat de wet in 
die verklaring volstrekt geen bewijs ziet. Er mag aan haar 
slechts dan geloof worden gehecht (van een volledig geloof 
is ook dan nog geen sprake), wanneer er buiten haar nog 
andere bewijsmiddelen bestaan. Is zij van dezen ontbloot, 
dan verdient zij in regten in het geheel geen geloof. 

Art. 1945. »In de beoordeeling der waarde van de getuige- 
nis moet de regter bijzonder acht geven op de onderlinge over - 
eenlcomst der getuigen , op de overeenstemming der getuigenis- 
sen met hetgeen van elders aangaande de zaak in het geding 
bekend is, op de beweegredenen , welke de getuigen kunnen 
hebben gehad om de zaak op deze of gene wijze voor te dragen , 
op de levensioijze , de zeden en den stand der getuigen , en, 
in het algemeen, op alles wat op derzelver meerdere of min- 
dere geloofwaardigheid invloed zoude kunnen hebben .” 
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Er is niets in dit artikel, wat opheldering noodig heeft, 
met uitzondering alleen van de woorden levenswijze, zeden 
en stand. 

Wat wordt door levenswijze en wat door zeden tegen- 
over elkander bedoeld ? Door levenswijze versta ik het door- 
gaand gedrag, de onbesprokenheid van leven, zoodat de 
wetgever omtrent eiken getuige de vraag vordert, an sit 
honestae et inculpatae vitae, en daarmede, de getuigenis 
van den ligtzinnige ver beneden die van den in beginselen 
en gedrag strengen en der zedelijkheid getrouwen man stel- 
lende, openlijk en krachtig het vonnis uitspreekt over dat 
losse en ongebonden leven, dat bij zoo velen in onze hoo- 
gere standen niet eens berisping ondervindt, van daardoor 
het voorbeeld zich in de middelklasse uitbreidt, en de oor- 
zaak is van bijna al het ongeluk, dat in zoo menig huisgezin 
bestaat. De wetgever’ heeft begrepen, dat wie te weinig 
vastheid van karakter bezit, om zich van een kwaad te ont- 
houden, dat met regt bijna op iedere bladzijde des Bijbels 
wordt veroordeeld, geen man is, op wiens woorden men 
staat kan maken. Mogt het vooral op dit punt meer open- 
baar worden, dat de wet waarlijk de uitdrukking is van 
het volksbewustzijn. 

* « 

Door zeden daarentegen versta ik hier tegenover levens- 
wijze al de gewoonten van den getuige, waaruit een oor- 
deel over zijn karakter kan worden afgeleid, vooral ten op- 
zigte zijner waarheidsliefde en goede trouw; zijn gedrag moge 
voor het overige onbesproken zijn, toch verdient zijne ver- 
klaring weinig geloof, wanneer hij getoond heeft, geringen 
eerbied te hebben voor de waarheid, en aan plegtigen eed 
of belofte weinig te hechten. 

De stand der getuigen schijnt geen onderscheiding aan- 
gaande de waarde der getuigenissen mede te brengen; zoo 
werd in een van de afdeelingen onzer tweede kamer beweerd. 
En de regering scheen van hetzelfde gevoelen, toen zij het 
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antwoord gaf: «door de woorden den stand der getuig en kan 
nimmer worden verstaan hun fortuin, maar alleen hun maat- 
schappelijke betrekking, b. v. hun beroep. Zoo zal de reg- 
ter b. v. meer vertrouwen behooren te stellen in de ge- 
tuigenis van iemand uit den boerenstand, indien het eene 
zaak, den landbouw rakende, betreft, dan in die van den 
rijksten burger, die door zijn stand minder bekwaamheid 
bezit om over het onderwerp te oordeelen 1).” Maar ver- 
warde zij in dat antwoord niet getuigen en deskundigen met 
elkander? Wat komt het bij den getuige te pas, over het 
onderwerp te oordeelen ? Er wordt geen oordeel van hem 
gevraagd, maar een eenvoudige verklaring van hetgeen hij 
gezien en gehoord heeft. Daarbij komt het mij voor, dat 
men hier wat al te bevreesd is geweest voor het insluipen 
van aristocratische vooroordeelen, en aan het stelsel van ge- 
lijkheid der menschen wat al te veel hulde heeft gebragt. 
Zeker, de rijke verdient geen geloof om zijn rijkdom, noch 
de aanzienlijke man om zijn verheven stand; van zedelijk- 
heid hangt het meeste af, en op haar gebood de wetgever 
in de eerste plaats te letten. Maar wanneer het aan haar 
niet ontbreekt, dan is daarmede de geloofwaardigheid van 
den getuige nog niet uitgemaakt. Zelfs de oppervlakkige 
subjectieve kritiek doet aan de vraag: heeft hij de waarheid 
willen zeggen ? toch nog de vraag voorafgaan: heeft hij de 
waarheid kunnen weten? en op hare beantwoording kan de 
stand van den getuige van grooten invloed zijn. Het is niet 
zoo ligt, de waarheid te kennen, want er behoort goede, 
naauwkeurige, niet reeds met oordeelen vermengde en er 
door verontreinigde, waarneming toe, die waarlijk niet van 
iedereen kan worden gewacht. Vooral die gave der ont- 
houding is niet ieders deel, die niets vermeldt dan hetgeen 
inderdaad is gezien of gehoord, en niet in den vorm van 
waarneming eigen besluiten, hier een streng verboden waar, 


1) Voouduin, t. a. p. V. 513. vlg. 
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invoert. Er behoort ontwikkeling toe, die men veel meer 
bij den beschaafden man, dan bij de lagere, onbeschaafde 
volksklassen vindt. Is er iemand, die aan de verklaring van 
een aantal menschen uit de lagere klassen omtrent hetgeen 
zij gezien hebben, vooral zoodra het hem maar eenigzins 
vreemd voorkomt, dezelfde waarde zal toekennen als aan de 
verklaring van een enkel man, die aan het werk der waar- 
neming gewoon is, die geleerd heeft zich zelf te mistrouwen, 
en in die gave der onthouding, wier noodzakelijkheid ik 
aanwees, geoefend is? Daarenboven, mag het niet door ons 
worden erkend, dat, zoolang de regten en eischen van pligt 
en eigenbelang elkander nog doorkruisen, maatschappelijke 
stand en fortuin zeer veel invloed op de geloofwaardigheid 
kunnen hebben, zelfs uit een zedelijk oogpunt beschouwd? 
Is vrees, gevoel van afhankelijkheid en hoop op voordeel, 
die vruchtbare oorzaken van valsche verklaringen, evenzeer 
bij den rijke als bij den arme, bij den aanzienlijken man als 
bij den eenvoudigen daglooner aanwezig ? Er zijn velen, met 
dankbaarheid erken ik het, die de sterkste verzoeking over- 
wonnen ; maar neemt dit weg, dat de verzoeking voor den 
een veel sterker dan voor den andere is? 

Zijn er mannen van erkende wetenschap, die beweren, dat 
de subjectieve kritiek bij het waarderen van getuigenissen 
voldoende is, geen wonder dan, dat ook onze wetgever geen 
bijzondere melding heeft gemaakt van de objectieve kritiek, 
en den regter niet heeft voorgeschreven, vooral ook op de 
mogelijkheid of onmogelijkheid, waarschijnlijkheid of onwaar- 
schijnlijkheid van den inhoud der getuigenissen te letten. En 
toch mag ik het regt ook eener objectieve kritiek, waarover 
ik elders uitvoeriger handelde, voor bewezen houden. Geluk- 
kig, dat onze wetgever, schoon waarschijnlijk onbewust, ook 
voor haar ruimte heeft gelaten in de slotwoorden van ons ar- 
tikel, waarin hij het den regter tot pligt maakt, op alles acht 
te geven, wat op de geloofwaardigheid der getuigen invloed 
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kan hebben, dus ook op hun verstand en hunne vooroordeelen, 
waardoor zij welligt het onmogelijke voor gebeurd aanzien. 
Art. 1954. » Het gezag van een geregtelijk gewijsde strekt zich 
niet verder uit dan tot het onderwerp van het vonnis . 

Om dat gezag te kunnen inroepen , wordt vereischt , dat de 
zaak , welke gevorderd wordt, dezelfde zij; dat de eisch op de- 
zelfde oorzaak beruste , en door en tegen dezelfde partijen 
in dezelfde betrekking gedaan zij” 

De zekerheid des regts, voor eiken burger een zaak van 
het hoogste belang, vordert gebiedend de voortdurende regts- 
kracht der gewijsden. Wat eens alle vormen van geding heeft 
doorloopen, en wettig door den regter is beslist, moet voor 
de toekomst niet meer aan twijfel onderworpen zijn. Moge 
zoo een vonnis, waarvan de onjuistheid later helder wordt 
ingezien, voor verbetering onvatbaar zijn, dit nadeel weegt 
niet tegen het voordeel op, dat in een vasten grond der bur- 
gerlijke regtsbetrekkingen gelegen is. 

Maar tot hoe ver strekt zich die regtskracht der gewijsden 
uit? Volgens ons artikel niet verder dan tot het onderwerp 
van het vonnis. Die bepaling munt echter niet door duide- 
lijkheid uit; men kan niet beweren, dat zij de grenzen naauw- 
keurig aan wijst, daar juist die vraag niet gemakkelijk te 
beantwoorden is, wat tot het onderwerp van het vonnis 
behoort gerekend te worden. Onder de regtsgeleerden is 
deze vraag zeer betwist. Volgens sommigen komt alleen 
aan hetgeen onmiddellijk de beslissing is, hetzij van de 
veroordeeling, hetzij van de vrijspraak, regtskracht toe. In 
het eene geval is die beslissing eenvoudig de afwijzing der 
regtsvordering van den eischer, in het andere de veroor- 
deeling van den gedaagde tot het geven eener bepaalde zaak 
of het betalen eener bepaalde geldsom. Anderen daarentegen, 
met wier gevoelen ik mij vereenig, verklaren die beperking 
der regtskracht voor onjuist, niet alleen omdat zij in strijd 
is met hetgeen men van den regter verlangt, die niet slechts 
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voor het oogenblik aan de onzekerheid des regts een eind 
moet maken, maar vooral voor het vervolg haar moet op- 
heffen, maar ook omdat zij het beroep op de regtskracht voor * 
de toekomst inderdaad onmogelijk maakt. Want hoe zal men 
in het vervolg kunnen beweren, dat een geding, hetwelk dan 
aanhangig is, hetzelfde is als een dat vroeger is gevoerd, 
wanneer men van dat vroegere niets kent dan de abstracte 
vrijspraak of veroordeeling, terwijl de regtsgronden, waarop 
zij steunde, geheel in het duister liggen? Als mijne regts- 
vordering, waarbij ik mijn eigendom opeischte, is afgewezen, 
en ik later op nieuw tegen denzelfden persoon met dezelfde 
vordering optreed, kan men mij het vorige vonnis niet te- 
genwerpen, zoolang het onbekend is, op welken grond ik 
toen ben afgewezen. Was het alleen, omdat de gedaagde de 
zaak niet onder zich had, wat zou mij dan nu in den weg 
staan, nu hij ze wehonder zich heeft? Was het alleen, omdat 
hij ze van mij gehuurd had, zoodat hem het regt toekwam, 
om ze tot zijn gebruik te behouden, wat zal mij thans in 
den weg staan, nu de huurtijd voorbij is? De latere regter 
mag, niet ontkennen, wat de vroegere aannam; maar hoe 
weet ik, wat deze aannam, als de regtsgronden van zijn von- 
nis mij onbekend zijn gebleven? Zonder die regtsgronden 
is zijn vonnis niets anders dan de oogenblikkelijke beslissing 
van den strijd, die zijn terugkeeren volstrekt niet onmoge- 
lijk maakt. Die regtsgronden maken dus een wezenlijk deel 
van het vonnis uit, en behooren alzoo evenals de eindbeslis- 
sing zelve gelijke regtskracht te hebben. Maar dit geldt dan 
ook alleen van de regtsgronden, waarvan die eindbeslissing 
geheel afhankelijk is, niet van de bewijsgronden, waardoor de 
regter tot zijne overtuiging van het bestaan dier regtsgronden 
gekomen is. Velen, die de regtskracht alleen tot het eigenlijke 
vonnis beperkten, en de gronden er van uitsloten, dachten 
bij de laatste uitdrukking slechts aan de bewijsgronden, en 
hadden dus, zich op dat standpunt plaatsende, inderdaad regt. 
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Uit het behandelde volgt, dat de regtsgronden, daar zij 
wezenlijke bestanddeelen van de uitspraak des regters zijn , 
ook volstrekt onafhankelijk moeten zijn van de plaats, waar 
zij in die uitspraak worden gevonden. Of zij in het zooge- 
naamd dispositief staan, dan of zij elders voorkomen, is geheel 
onverschillig. ' Zij verkrijgen regtskracht, niet om de plaats, 
waar zij opgenomen zijn , maar om het onafscheidelijk ver- 
band, waarin zij tot de onmiddellijke beslissing staan. Die 
de regtsgronden en de beslissing uit elkander rukt, volgt 
de abstracte methode van behandeling, die wat ons verstand 
van een scheidt ook in de natuur der dingen voor geschei- 
den aanziet 1). 

Dat onze wetgever, ofschoon zijne woorden, die het gezag 
van een gewijsde tot het onderwerp van het vonnis beperken, 
zeer dubbelzinnig zijn, geen ander stelsel heeft gehuldigd dan 
het hier ontwikkelde, blijkt uit de voorwaarden , die hij voor 
de inroeping van dat gezag heeft gesteld. Alleen dan laat 
hij haar toe , wanneer de eisch op dezelfde oorzaak berust , 
waarop de vroegere regtsvordering steunde. Maar hoe zou 
men aan die voorwaarde kunnen voldoen ; hoe zou de regter 
kunnen beoordeelen , of er aan haar voldaan was, indien niet 
die oorzaak als regtsgrond der regterlijke beslissing in het 
vroegere vonnis is vermeld, en als zoodanig regtskracht heeft 
verkregen ? Met de vordering derzelfde oorzaak is de wet- 
gever buiten den gewonen , volstrekt noodzakelijken , inhoud 
van het dispositief der gewijsden getreden, en heeft hij zijne 
bedoeling, om de regtsgronden als wezenlijke bestanddeelen 
van het vonnis te zien erkend , duidelijk uitgesproken. 

De voorwaarden , die ons artikel aan de inroeping van het 
gezag der gewijsden stelt, zijn vier in getal: de gevorderde 
zaak moet dezelfde zijn; de eisch moet op dezelfde oorzaak 

1) Zie de meesterlijke verhandeling over de regtskracht der regts- 
gronden, die SAViGNY ons in zijn Syst. VI. bl. 350. vlgg.' heeft 
geschonken. 
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berusten; de partijen, door en tegen wie de regtsvordering is 
gedaan, moeten dezelfden zijn; de betrekking dier partijen 
moet dezelfde zijn. Er is dus noodig 1°. identiteit der regts- 
vraag, zooals men zich beknopter en tevens juister had kun- 
nen uitdrukken, om de beide eerste voorwaarden, identiteit 
van zaak en van oorzaak zamen te vatten; en 2°. identiteit 
der personen, waarin die hunner betrekking is opgesloten. 

Ik noemde in de eerste plaats identiteit der regtsvraag, 
omdat zij inderdaad alles, wat er buiten de personen noodig 
is, omvat. De Romeinen drukten in hun vordering van ea- 
dem quaestio hetzelfde begrip uit. Waar de regtsvraag niet 
dezelfde is, kan het vroegere gewijsde niet worden tegenge- 
worpen, al is de overeenstemming tusschen beide regtsvor- 
deringen voor het overige nog zoo groot, en al is er tusschen 
beider einddoel niet liet minste verschil. Daarentegen waar de 
regtsvraag, die in het nieuwe geding den regter ter beant- 
woording wordt voorgelegd, dezelfde is, wordt de exceptio rei 
judicatae door ieder ander verschil, dat er tusschen beide 
regtsvorderingen moge bestaan, niet uitgesloten 1). 

Onze wetgever splitste het begrip der eadem quaestio in 
twee deelen, daar hij dezelfde zaak en dezelfde oorzaak vor- 
derde. Die uitdrukking is niet alleen minder beknopt, maar 
zij is tevens minder juist. Ook de Romeinsche regtsgeleer- 
den spraken hier dikwijls van eadem res, en de beteekenis 
dier woorden was piet geheel dezelfde als die van het betere 
eadem quaestio , daar er de oorzaak der regtsvordering niet 
in was opgenomen, en, al ware die er in opgenomen, ook 
dan nog slechts de gewone gevallen der eadem quaestio zouden 
aangeduid zijn. Immers dat het laatste beter was, lijdt geen 
twijfel. Met regt schreef sa vigny: »Esisteinleuchtend, dass 
der Ausdruck res weit unbestimmter ist, indem es bei der 
grossen Yieldeutigkeit des Wortes res ungewiss bleibt , ob 
vielleichteine Uebereinstimmung in dem ausseren Gegenstand, 


1) Savigny, t. z. p. bl. 417. vlgg. 
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oder in dem Namen, oder in der Formel beider Klagen 
gemeint sein moge. Der Ausdruck quaestio dagegen deutet 
geradezu auf die in beiden Klagen der rickterlichen Prüfung 
und Entscheidung vorliegende Rechtsfrage, legt also dem 
zweiten Richter die Pflicht auf, den Inhalt des früheren 
Urtheils zu beachten und zu befolgen.” Op ons artikel is 
die opmerking nog veel meer van toepassing, daar de woor- 
den, » dat de zaak , welke gevorderd wordt, dezelfde moet zijn, 
bij de eerste beschouwing zeker ieder doen denken, dat onze 
wet gelijkheid van het gevorderde voorwerp eischt. En toch 
kan, zoo maar de regtsvraag dezelfde is, verschil in het ge- 
vorderde voorwerp der exceptio rei judicatae niet in den weg 
staan. Niet alleen wanneer gij, na eerst een geheel of een 
deel te hebben gevorderd, later van mij een deel of het ge- 
heel van mij eischt, kan ik u met een beroep op het vorige 
vonnis, zoodra er identiteit van regtsvraag is, afwijzen 1), 
maar ook in ieder ander geval, waarin, altijd met onder- 
stelling dier identiteit, het verschil tusschen de twee gevor- 
derde zaken nog grooter is, dan het verschil tusschen een 
geheel en een zijner deelen. Wanneer gij vroeger interessen 
van mij hebt gevorderd en afgewezen zijt, en thans om andere 
interessen of om het kapitaal zelf mij aanspreekt, is de ge- 
vorderde zaak een geheel andere dan in het eerste geding, 
en toch, wanneer gij afgewezen zijt, omdat er geen kapitaal- 
schuld bestond, kan ik u zonder twijfel de exceptie van ge- 
wijsde zaak tegenwerpen 2). Eveneens heb ik daartoe het 
regt, wanneer gij eerst een erfenis van mij hebt gevorderd, 
en later een zaak, tot haar behoorende, als erfgenaam van 
mij eischt, of wanneer gij omgekeerd, met een revindicatie 

1) Dat ook de vordering van een deel aan de latere vordering 
van het geheel in den weg kan zijn, wat toullier ontkende, is door 
8AVIGNY, t. z. p. bl. 450, ook met beroep op fr. 26. pr. de exc.r. 
jud., bewezen. 

2) Savigny, t. z. p. bl. 451. 
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op grond van erfregt afgewezen, later uw regt op de erfenis 
tegen mij wilt doen gelden 1). De zaken, die gij vordert, 
zijn hier geheel verschillend, maar de regtsvraag, die gij in 
beide gedingen den regter voorlegt, is volmaakt dezelfde, 
en de exceptie van gewijsde zaak komt dus te pas. Het 
hof van Brussel sprak het beginsel dan ook zeer ondubbel- 
zinnig uit: »il y a chose jugée, lorsqu’il s’élève, entre les 
mêmes personnes , la même question de droit, quoiqu’a 
1’égard d’un autre immeuble, mais dont la réclamation est 
1’exercice d’une action faisant partie de la même succession 2).” 
Toullier 3) heeft de vraag behandeld, of ook vrucht- 
gebruik en eigendom ten opzigte der exceptio rei judicatae 
niet tot elkander in de betrekking van een geheel en een 
gedeelte staan, en een bevestigend antwoord gegeven. Hij 
schrijft: »j’ai échoué dans la demande de la propriété d’un 
fonds; j’en demande Tusufruit par une seconde action, fon- 
dée sur la même cause. Je suis repoussé par 1’exception 
de la chose jugée. Ma seconde demande était renfermée 
dans la première, car Tusufruit est une partie dii fonds; fr. 
4. de usufr.” Dat antwoord rust op miskenning van den 
eigenlijken grondslag der exceptio rei judicatae; het zoekt 
dien, in strijd met het ontwikkelde stelsel, in identiteit der 
gevorderde zaak en der oorzaak van vordering, in plaats 
van dien te zoeken in identiteit der regtsvraag. Trouwens 
de verkeerde uitdrukking der wet is er de hoofdoorzaak van, 
en wij zien hier dus in een sprekend voorbeeld, tot welke 
verkeerde beschouwingen ons artikel aanleiding kan geven. 
Kwam het op identiteit der gevorderde zaak aan, het vrucht- 
gebruik, als zelfstandig regt geëischt, zou men nimmer als 
een deel van den eigendom kunnen aanmerken. De vrucht- 

0 

gebruiker doet wat zonder hem de eigenaar zou doen, maar 

1) Savigny, t. z. p. bl. 430. vlg. 

2) Vgl. van Bell. in de Jaarb. IX. 644. 

3) t. a. p. XI. n. 147. 
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hij wordt er zelf geen eigenaar door, noch voor het geheel, 
noch voor een gedeelte, hij is en blijft eenvoudig vruchtge- 
bruiker, bezitter van een zelfstandig regt op het goed. Het 
beroep op de woorden van paulus: ususfructus in multis 
casibus pars dominii est, kan reeds daarom niet baten, om- 
dat zelfs de lezing dier woorden aan twijfel onderworpen 
is, en wilde men ons ter bevestiging der gewone lezing naar 
papinianus verwijzen, die in fr. 33. § 1. eod. leert: Usum- 
fructum in quibusdam casibus non partis effectum obtinere 
convenit, wij zouden vragen, of ook daar de volgende woor- 
den niet een verandering van partis in proprietatis vorderen. 

In afwijking van den Franschen regtsgeleerde meen ik 
dus te mogen aannemen, dat de vraag, of de vroegere vorde- 
ring van eigendom de latere van vruchtgebruik uit dezelfde 
oorzaak uitsluit, niet algemeen bevestigend of algemeen ont- 
kennend kan worden beantwoord. Veeleer moet het ant- 
woord beperkend luiden, dat namelijk de vordering van 
het vruchtgebruik dan, maar ook dan alleen, moet worden 
afgewezen, als zij den regter dezelfde regts vraag voorlegt, 
die reeds door den vroegeren regter in het geding over 
den eigendom was beslist. 

Uitmuntend is de geheele zaak begrepen door het pro- 
vinciaal geregtshof van Overijssel, in zijn zitting van 18 Octo- 
ber 1841 1). Nadat de eisch tot betaling van pacht voor een 
onroerend goed was afgewezen, vorderde dezelfde eischer 
van denzelfden gedaagde den eigendom van hetzelfde goed, 
tegen welke vordering de gedaagde zich op de res judicata 
beriep. Het hof begon zijn beslissing daarmede, dat het ter 
verklaring van »que la chose demandée soit la même et que 
la demande soit fondée sur la même cause” verwees, niet 
naar het eadem res der Romeinen, maar naar fr. 7. § 4. de 
exc. r. jud. wquoties inter easdem personas eadem quaestio 
revocatur, vel alio genere judicii.*’ Zulk een eadem quaes- 


1) Regtsgel. Bijbl. IV. 342. vlg. 
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tio nu zag het hier niet, daar in het eerste geding een- 
voudig een bepaalde som wegens pacht van het erf was 
gevorderd, «zonder nogtans het regt van eigendom als het 
fundamentum petitionis aan te voeren.’* De eerste vorde- 
ring steunde niet op eigendom , maar op het bestaan van 

* 

een pachtovereenkomst, die men zeer goed sluiten kan zon- 
der eigenaar van het verpachte goed te zijn, gelijk men 
omgekeerd zeer wel eigenaar kan zijn zonder een overeen- 
komst van pacht te hebben gesloten. De ontkenning van 
het bestaan eener pacht was dus buiten eenigen zamenhang 
met het bestaan van eigendomsregt, en de regtsvraag, thans 
aan het hof voorgelegd, was een geheel andere dan die, 
waarop vroeger de regtbank antwoord had gegeven. Ware 
dit niet zoo geweest, had het hof met geheel dezelfde regts- 
vraag te doen gehad, het verklaarde duidelijk genoeg, dat 
het in dat geval de exceptie zou hebben toegelaten, hoe 
groot ook het verschil was tusschen de gevorderde zaken, 
pachtpenningen en een onroerend goed 1). 

Na de ontvouwing dezer beginselen schijnt mij het ant- 
woord op de vraag, die ook onze regtsgeleerden verdeelde 2), 
of namelijk hij, die zich, na tot betaling te zijn veroordeeld, op 
een later gevonden kwitantie beroept, en op grond daarvan 
het betaalde terugvordert, door de exceptie van gewijsde 
zaak moet worden afgewezen, volstrekt niet moeijelijk. 
Het mag noch algemeen bevestigend noch algemeen ontken- 
nend zijn. Alles hangt van het voorkomen der eadem 
quaestio af. Heeft degeen, die in het eerste geding tot be- 
taling veroordeeld is, voor zich aangevoerd, dat hij reeds 
had betaald, en is die exceptie van betaling daarom vruch- 
teloos geweest, omdat hij ze door geen kwitantie kon be- 
wijzen, dan is de kwitantie, het bewijs van kwijting, dat 

1) Vgl. nog de aant. op het volgende art. 

2) Zie de pinto en van der kemp in het 3 de deel van het Tijd- 
schrift Themis. 
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hij later vindt, niets anders dan een nieuw bewijsmiddel, 
en de nieuwheid van bewijsmiddelen sluit de exceptie van 
gewijsde zaak niet uit. De regter zou in beide gedingen 
dezelfde regtsvraag moeten beantwoorden : is de wettig be- 
wezen schuld reeds betaald? De indebiti condictio moet 
hier dus met de exceptio rei judicatae worden afgewezen. 
Wanneer daarentegen de gedaagde in het eerste geding 
niet wist, dat bij zelf, of wel dat zijn erflater, de schuld 
reeds had betaald, en zich dus ook op geen betaling heeft 
beroepen, maar de vordering op geheel andere gronden 
bestreden, dan is de later gevonden kwitantie niet maar 
een nieuw bewijsmiddel eener aangevoerde kwijting, maar 
zij doet het beroep op kwijting eerst ontstaan. De regter, 
die in het eerste geding de regtsvraag voor zich had: is 
de wettig bewezen schuld b. v. verjaard? krijgt nu de 
regtsvraag voor zich : is de wettig bewezen schuld betaald ? 
Er bestaat hier dus geen eadem quaestio , en de indebiti 
condictio kan door geen exceptio rei judicatae worden af- 
gewezen. 

Wat de tweede voorwaarde betreft, die ons artikel aan 
de inroeping van het gezag der gewijsden heeft gesteld, 
de identiteit der personen , ook in hare uitdrukking is de 
wetgever niet gelukkig geweest. Hij vordert, dat de eisch 
door en tegen dezelfde partijen gedaan wordt, en men heeft 
hieruit afgeleid, dat degeen, die in het eerste geding ei- 
scher is geweest, ook in het tweede als eischer moet zijn 
opgetreden, en eveneens de gedaagde in het eerste ook ge- 
daagde in het tweede moet zijn. In het laatst behandelde 
geval zouden zij de exceptie van gewijsde zaak dus altijd 
ontzeggen, daar degeen, die in het eerste geding gedaagde 
was en als zoodanig tot betaling werd veroordeeld, in het 
tweede, de indebiti condictio, de rol van eischer vervult. 
Overwegen wij, of hun beginsel aannemelijk is. 

In het Romeinsche regt leidt het geen twijfel, dat de 


28 B 


Art. 1954. 


verandering der partijrollen een onverschillige zaak was. 
Ten opzigte der zakelijke regtsvorderingen leert ons pau- 
LUS : si de proprietate fundi litigatum, et secundum ac- 
torem pronuntiatum fuisset , diceremus, petenti ei, qui in 
priore judicio victus est, obstaturam rei judicatae exceptio- 
nera, quoniam de ejus quoque jure quaesitum videtur, cum 
actor petitionem implet 1). En eveneens luidt het gevoelen 
van ULPIANUS ten opzigte van persoonlijke regtsvorderin- 
gen : quodsi post examinationem reprobatae fuerint compen- 
sationes, verius est, quasi re judicata amplius agi contrario 
judicio non posse, quia exceptio rei judicatae opponenda 
est 2). Hoe ware ook een andere meening met gezonde 
regtsbeginselen vereenigbaar ? De roeping van den regter, 
voor wien een geschil aanhangig wordt gemaakt, vordert 
van hem een beslissing, waardoor voor het oogenblik en 
voor de toekomst alle onzekerheid van regt tusschen de 
partijen, die zich tot hem wenden, wordt opgeheven ; hoe 
zou het daarmede te rijmen zijn, als er later over de- 
zelfde regtsvraag tusschen dezelfde partijen op nieuw on- 
zekerheid van regt zou ontstaan ? en dit zou toch het ge- 
val zijn, als verandering der partijrollen hier in aanmerking 
moest komen. Moesten dergelijke veranderingen in den 
stand der partijen de toepassing van het beginsel der res 
judicata in den weg staan, men kon, merkte de Hooge 
Raad met regt op, dat beginsel gerust uit de wetboeken 
wegnemen. In het Fransche regt heeft men er dan ook 
niet aan gedacht, van het stelsel der Romeinsche regtsge- 
leerden in dit opzigt af te wijken, en onze wetgever heeft 
van zulk een voornemen evenmin eenig blijk gegeven. 

Maar het is zoo , wat de jure constituendo misschien 

1) fr. 30. § 1. de exc. r. jud. 

2) fr. 8. § 2. 'de neg. gest. Savïgny t. z. p. bl. 42G — 429, waar 
hij ook de schijnbaar strijdende plaats van paulus, fr. 18. de eviet. 
behandelt. 
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waar is, kan tegen de stellige bepaling der wet niets be- 
teekenen, en de woorden dier wet mogen uit geen bedoe- 
ling *van den wetgever, die men buiten haar om heeft lee- 
■ 

ren kennen, door uitlegging worden gewijzigd. Was het 
dus in ons artikel duidelijk uitgesproken, dat de eischer op 
nieuw als eischer, de gedaagde op nieuw als gedaagde moet 
verschijnen , alle bedenkingen , aan regtsbeginselen. ont- 
leend, zouden voor den eisch der wet verstommen. Maar 
dan zou het eerst door uitlegging beslist moeten zijn, dat 
in ons artikel de wet zoo duidelijk had gesproken. Uitbrei- 
ding der wet is ons niet geoorloofd, maar zoolang de gren- 
zen niet naauwkeurig zijn gezet, zoolang daarover nog 
gestreden wordt, kan er van geen uitbreiding sprake zijn. 
Geschiedenis, beraadslagingen, regtsbeginselen , tegen de 
duidelijke woorden der wet zijn zij niets waard, maar om den 
zin van onduidelijke, dubbelzinnige woorden der wet te 
leeren kennen, zijn zij van de grootste waarde, ja zelfs on- 
misbaar, zal de uitlegging niet aan willekeur en toeval 
worden prijs gegeven. En is nu de uitspraak van art. 1351 
C. C. en van ons artikel ondubbelzinnig? Ik betwijfel het 
ten sterkste. Het Fransche artikel vordert que la demande 
soit entre les memes parties, en is tot zoo verin volmaakte 
overeenstemming met mijne opvatting. Maar nu wilde de 
wetgever tegelijk bepalen, dat ook de betrekking der per- 
sonen dezelfde moet zijn in beide gedingen, en het goed 
doen uitkomen , dat die bepaling op beide partijen van toe- 
passing is. Daarom liet hij er op volgen , dat de eisch moest 
gedaan zijn par elles et contre elles en la même qualité. 
Ligt hier nu in, dat de partijrollen niet mogen veranderd 
zijn? Ik kan er slechts dit in lezen, dat de betrekking of 
hoedanigheid van hem, door wien, en van hem tegen wien 
het tweede geding wordt gevoerd, dezelfde moet zqn, die 
zij in het eerste geding hadden , onverschillig, welke par- 
tijrol zij toen vervulden. En wat nu ons artikel aangaat, het 
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heeft slechts den vorm van uitdrukking wat beknopter gemaakt, 
en twee zinsneden tot een zaamgetrokken. Vandaar luidt het, 
dat de eisch door en tegen dezelfde partijen in dezelfde be- 
trekking gedaan zij. Is nu hier gelijkheid van partijrollen ge- 
biedend gevorderd ? Is het niet waar, dat ook bij veran- 
derde partijrollen dezelfde partijen als eischer en gedaagde 
tegenover elkander staan, en dat het geding dus gevoerd wordt 
tusschen, of wel door en tegen dezelfde partijen? Er staat 
immers nergens , dat de partij , door wie de eisch wordt 
gedaan, dezelfde moet zijn, die vroeger den eisch deed, 
noch dat de partij, tegen wie de eisch wordt gedaan, de- 
zelfde moet zijn, tegen wie vroeger de eisch werd gedaan; 
er is eenvoudig bepaald , dat de eisch moet gedaan zijn 

door en tegen dezelfde partijen; en aan die voorwaarde 

/ 

schijnt mij ook bij veranderde partijrollen voldaan. 

Abt. 1955. »Een arrest of vonnis in kracht van gewijsde ge- 
gaan ., waarbij iemand uit hoofde van misdrijf tot straf is 
verwezen j zal in een burgerlijk geschil als een bewijs der ge - 
pleegde daad worden aangenomen , behoudens tegenbewijs .” 
In dit artikel zie ik een nieuw bewijs voor de juistheid 
mijner bij het vorige- ontwikkelde leer, dat ons regt nog, 
evenals het Romeinsche , de noodzakelijkheid der eddem 
quaestio, niets meer en niets minder, erkent. Immers in dit 
en de tweede volgende artikelen spreekt de wetgever van de 
uitzonderingen, die er op den regel, dat de partijen in beide 
gedingen dezelfde moeten zijn, ter sprake kunnen komen. In 
een strafr egtelijk geding is de strijd tusschen den gedaagde en 
tusschen het openbaar ministerie, zoodat de personen geheel 
van die verschillen, welke in een privaatregtelijk geding den 
strijd voeren. Een vonnis in criminali zou dus nooit in civili 
kunnen worden ingeroepen, en evenmin omgekeerd. Om de- 
zelfde reden zou een vonnis , den staat van personen betref- 
fende , nooit tegenover anderen kunnen gelden, dan tegen- 
over hen , tusschen wie het gewezen is. Maar terwijl nu de 
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wetgever in art. 1957 aan de laatste vonnissen een alge- 
meene regtskracht verzekert, handelt hij in art. 1955 en 1956 
over het gezag van een strafvonnis in civilibus. En in de 
beslissing, die hij geeft, gaat hij van niets anders uit, dan 
van het al of niet bestaan der eadem quaestio . Het beginsel 
van dezelfde zaak , die gevorderd wordt, de eadem res, heeft 
op zijn uitspraak volstrekt geen invloed. Vrijspraak van mis- 
drijft weert geen eisch tot schadevergoeding af, niet omdat men, 
schadevergoeding vragende, iets anders vordert dan straf, 
maar omdat in beide regtsvorderingen de regtsvraag niet de- 
zelfde is. In ons artikel daarentegen wordt veroordeel ing 
tot straf ook in civilibus als bewijs der gepleegde misdaad 
aangenomen. Waarom? De gevorderde zaken verschillen 
in beide regtsvorderingen zoo veel mogelijk, maar eadem 
quaestio revocatur , en de burgelijke regter, die aannam, dat 
de misdaad niet gepleegd was, zou den strafregter volkomen 
tegenspreken. 

Men heeft gevraagd, waarom er geen bepalingen gemaakt 
zijn omtrent het gezag, dat aan een civiel gewijsde in straf- 
zaken toekomt 1), en wat men bij het zwijgen der wet te dien 
opzigte moet aannemen. Het antwoord op dit laatste kan 
niet twijfelachtig zijn. Al is er eadem quaestio , er zijn niet 
eaedem personae , en het vorige vonnis kan dus in een later ge- 
ding niet worden ingeroepen, daar de wetgever het niet uit- 
drukkelijk zoo heeft gewild. 

Art. 1958. § 2. »Geen bewijs wordt tegen een wettelijk ver - 
moeden toegelaten, in geval de wet, op grond van dit ver - 
moeden , zekere bepaalde handelingen nietig verklaart , of 
den regtsingang weigert; ten zij de wet zelve het tegenbewijs 
mogt hebben vrijgelaten , en onverminderd hetgeen omtrent 
den geregtelijken eed en de geregtelijke bekentenis vastge- 
steld is.” 


1) Vgl. KLEiNSCiiROD, Neues Archiv dea Criminalrechts, II. 269, 
vlgg. 273, vlgg. 
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De laatste woorden van dit artikel behoeven den uitlegger 
gelukkig geen zwarigheid te maken, waartoe zij anders door 
hun dubbelzinnigheid bijzonder geschikt zouden zijn. Ze zijn 
geheel overtollig en mogen gerust als niet geschreven wor- 
den beschouwd; geen enkel gevolg kan er uit worden getrok- 
ken, dat men niet ook zonder hen zou moeten aannemen. 
Het artikel stelt voor een bepaalde soort van gevallen uit-' 
sluiting van het tegenbewijs als regel vast; dat het evenwel 
in die bijzondere tot die soort behoorende gevallen niet is 
uitgesloten, waarin de wet zelve het uitdrukkelijk heeft toe- 
gelaten, is, al ware het hier niet herinnerd, ontwijfelbaar. 
In het geheel zijn zulke verwijzingen naar andere bepalingen 
der wet in een handboek des regts gepaster dan in een 
wetboek , waar zij inderdaad beter gemist worden. En ook 
hetgeen hier omtrent den geregtelijken eed en de geregte- 
lijke bekentenis is gezegd, is niets meer dan zulk een niets 
beteekenende verwijzing naar hetgeen de wet daaromtrent 
heeft vastgesteld. Men behoeft er dus niet over te twisten, 
of de bedoeling van den wetgever hier geweest is, dat iedere 
praesumtio juris et de jure toch altijd door eed en beken- 
tenis kan worden ontzenuwd, dan wel, dat, waar het te- 
genbewijs is toegelaten, ook eed en bekentenis toegelaten 
•zijn. Wat hij hier gewild heeft, kan ons daarom onver- 
schillig zijn, omdat het altijd op de aanvoering van andere 
wetsartikelen zal moeten nederkomen. 

Het is slechts een bepaalde soort van gevallen, waarin 
ons artikel het tegenbewijs tegen een wettelijk vermoeden 
uitsluit. In alle anderen moet het worden toegelaten, niet 
om het zoo feilbare argumentum a contrario, maar omdat 
het niet meer dan een wettelijk vermoeden is, waarmede 
men te doen heeft. Een bewijs, ik toonde het reeds vroeger 
aan, voldingt de zaak; van een tegenbewijs te spreken, waar 
het bewijs geleverd is, kan niet anders dan onnaauwkeurig 
heten. Een vermoeden daarentegen, juist omdat het slechts 
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een vermoeden is, gedoogt een tegenbewijs, dat is een be- 
wijs van de onwaarheid van hetgeen vermoed werd, zoodat 
er een uitdrukkelijke bepaling der wet noodig is, om het 
tegenbewijs uit te sluiten, en daarmede het vermoeden tot 
bewijs te verheffen. 

De wetgever heeft dus nimmer te vermelden, dat een ver- 
moeden geldt behoudens tegenbewijs; die bijvoegingis alleen 
dan noodig, wanneer hij het vermoeden met den onjuisten 
naam van bewijs heeft genoemd, zooals het geval is in art. 
1955. Hij bepaalde daar, dat een veroordeeling tot straf in 
een burgerlijk geschil bewijs is, hij bedoelde vermoeden , van 
de gepleegde daad, en hij moest dus in de volgende woor- 
den van die bedoeling doen blijken. Daarom was de bijvoe- 
ging behoudens tegenbewijs geheel onmisbaar. 

Terwijl, ons artikel geen tegenbewijs toelaat tegen een 
wettelijk vermoeden, op grond waarvan zekere handelingen 
nietig worden verklaard, of de regtsingang wordt geweigerd, 
meenen vele uitleggers, dat er toch somtijds zulk een tegen- 
bewijs wel vrijstaat, waaraan zij dan den naam geven van 
een middellijk tegenbewijs, omdat het onmiddellijke uitdruk- 
kelijk is uitgesloten. Voor het bestaan van een wettelijk ver- 
moeden juris et de jure vordert, zeggen zij, de wet toch altijd 
eenige voorwaarden, en men kan dus zonder twijfel het bewijs 
leveren, dat deze voor waard en niet aanwezig zijn. Si directa 
probatio regulariter non admittitur contra praesumtionem 
juris et de jure, admittitur tarnen indirecta, quia cum lex 
requirat certes qualitates et circumstantias ad hanc praesum- 
tionem constituendam, semper admittuntur probationes, quod . 
non sit talis casus, vel non adsit aliqua ex requisitis qualita- 
tibus 1). Vreemde redenering durf ik het noemen. Alsof 
zulk een bewijs den naam mag dragen van een, hetzij dan 
middellijk of onmiddellijk, tegenbewijs, en de toelating er van 
dus uitzondering op de bepaling van ons artikel mag heten. 


1) Zie TOULLiEK, t. a. p. XI. n. 57—61. 
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Ons artikel bepaalt, dat, wanneer het hier gevorderde wet- 
telijk vermoeden bestaat, wanneer dus aan de voorwaarden 
van zijn bestaan voldaan is, er dan geen tegenbewijs mogelijk 
is; kan bet nu een afwijking van die bepaling heten, wanneer 
men het bewijs toelaat, dat aan die voorwaarden niet voldaan 
is , en het vermoeden dus niet tot stand is gekomen ? Is te- 
genbewijs tegen een niet bestaand vermoeden zelfs denkbaar? 
Abt. 196U. »De bekentenis , welke aan eene partij wordt tegen- 
geworpen, is óf geregtelijk, óf buiten regten afgelegd” 

Onze wet heeft de bekentenis uitdrukkelijk onder de be- 
wijsmiddelen opgenomen. Hetzelfde deed, ofschoon sommige 
uitleggers het ontkennen, de Fransche wet, al is hare ver- 
klaring niet zoo uitdrukkelijk als die van ons art. 1903. Of 
staat art. 1850 en 1354 C. C. niet in een hoofdstuk, waar- 
van het opschrift is: de la preuve des obligations et de cel- 
le du paiement? Het is waar, art. 1350. n°. 4 C. O. spreekt 
van la force que la loi attaché h, 1’aveu de la partie, woorden, 
die in ons art. 1953. n°. 4 getrouw vertaald zijn, en be- 
schouwt dus de bekentenis als einen richterlichen Entschei- 
dungsgrund oder als eine Rechtsvermuthung 1), maar is dan 
een gewoon, schriftelijk of getuigenbewijs geen grond van 
regterlijke beslissing, en is een wettelijk vermoeden zelf geen 
bewijsmiddel binnen de grenzen van bewijskracht, die door 
de wet zijn aangewezen? Daarenboven verdeelt art. 1354 
C. C., even als ons artikel, de bekentenis in extrajudiciaire 
en judiciaire, en gaat dus van de beschouwing uit, dat bei- 
den als verschillende soorten, naar dat de verklaring in of 
buiten regten wordt afgelegd, tot hetzelfde geslacht belmoren. 
Dat nu de bekentenis buiten regten als bewijsmiddel moet 
worden beschouwd, en niets anders wezen kan, wordt bijna 
door niemand betwijfeld 2). En hoe zou dan het geslachts- 

1) ZACHARia, t. a. p. IV. 472. 

2) ZACHARia, t. z. p. ontzegt aan beide bekentenissen de natuur 
van een bewijsmiddel. 
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begrip, waaronder zij met de geregtelyke. bekentenis be- 
hoort, eén ander kunnen zijn dan dat van een bewijs- 
middel ])? 

Velen stemmen dan ook toe, dat de bekentenis, in vrij- 
heid en met kennis van zaken gedaan, een bewijs, zelfs het 
krachtigste bewijs is, dat tegen iemand kan worden aan- 
gevoerd. Zij noemen haar een probatio probatissima, omnium 
probationum maxima, plenissima, quae superat omne genus 
probationis, etiam per testes et instrumenta factae. Anderen 
daarentegen zien in de bekentenis, althans in de geregtelijke, 
een soort van afstand of schenking , zoodat zij instar dona- 
tionis est 2). Zij beschouwen haar als weine Verzichtleistung 
auf das Recht, einen Beweis von der Gegenpartie zufordern,” 3) 
of vatten haar op als een »Feststellung der Grenzen zwischen 
dem streitigen und nicht streitigen Theil der gegenseitigen 
Behauptungen,” waardoor »die Aufgabe des Richters ihrem 
Umfang nach bestimmt und begrenzt wird” 3). De beken- 
tenis is hun alzoo »nicht (so wie jedes wahre Beweismittel) 
ein Motiv für den Richter, so oder anders zu sprechen, son- 
dern eine Feststellung der Gegenstanden, worüber er sicli 
des eigenen Urtheils zu enthalten hat, weil sie nicht zu dem 
unten den Parteien streitigen Gebiet von Behauptungen ge- 
boren 4).” De regter, zeggen zij, heeft alleen over hetgeen 
tusschen de partijen betwist wordt te oordeelen; wat door 
de ééne partij beweerd en door de andere bekend is, dat is 
geen betwist punt; daarover heeft dus de regter geen oordeel 
te vellen ; en de beteekenis kan derhalve niet als bewijsmid- 
del gelden, daar het juist de natuur van een bewijsmiddel 
is, tot een regterlijke uitspraak te leiden, er de grondslag 
van te zijn. 

1) Vgl. SAVIGNY, Syst. VII. 40. 

2) Zie bij toullier, t. a. p. XI. n. 261. 

3) Savigny, Syst. VII. 41. 

- 4) Hot zijn woorden van savigny zolven, t. z. p. bl. 16. 
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Hoe verblindend deze laatste redenering ook moge zijn, 
ik kan hare juistheid niet toegeven. Zij geldt alleen voor 
liet oudere Romeinsche regt, waar de confessio in jure, niet 
in judicio, met een regterlijk vonnis gelijk stond, en dit zelf 
dus onnoodig en onmogelijk maakte. Maar sedert den onder- 
gang van den ordo judicio rum, waardoor het onderscheid der 
confessio in jure en in judicio is opgeheven, en de bekentenis 
dus het vonnis niet meer kan vervangen, maar alleen de 
»Grundlage eines richterlichen Urtheils, welches an den In- 
halt derselben gebunden ist,” kan zijn, is zij onwaar. Ook aan 
den inhoud eener authentieke akte is de regter gebonden, en 
zijn oordeel wordt er volgens den wil der wet zelve door 
bepaald, zal men daarom ophouden, in de authentieke akte 
een bewijsmiddel te zien ? En evenals de inhoud der authen- 
tieke akte kan en moet betwist zijn , om haar als bewijsmid- 
del te doen strekken (anders toch is er in het geheel geen 
regtsgeding denkbaar, en men zal zich dan ook in den re- 
gel meer op een bekentenis beroepen , die in een ander 
regtsgeding is gedaan, dan op een, die in het thans aan- 
hangige is afgelegd), evenzoo is het ook met de bekentenis. 
Haar inhoud kan door hem , die ze heeft afgelegd , worden 
betwist , zoodat er een regterlijke beslissing gevorderd wordt, 
waarbij dan , zooals ons artikel het uitdrukt, de bekentenis 
hem wordt tegengeworpen , wier inhoud dan door den regter, 
op grond der uitdrukkelijke wetsbepaling, ten gevolge dier 
bekentenis als volledig bewezen wordt aangemerkt. 

En nog veel minder kan de bekentenis als een » Verzicht- 
leistung” worden beschouwd. Door zulk een kwijtschelding, 
evenals door een dading, wordt ook wel hetzelfde doel be- 
reikt, als door de bekentenis, namelijk de wegneming of op- 
heffing van het geschil, maar dit resultaat wordt verkregen 
door vernietiging, niet door beslissing van het geschil. De 
bekentenis daarentegen leidt tot beslissing van het geschil 1) 


1) Savigny, t. z. p. bl. 1 geeft zelf dat onderscheid aan. Maar 
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Ware zij als een soort van kwijtschelding of schenking, do- 
nationis instar, te beschouwen, hare plaats zou ook geens- 
zins in dit vierde boek zijn, maar in het derde, waar het regt 
der verbindtenissen is behandeld. 

Men heeft dan ook geen regt, bij de bekentenis aan een 
schuldvernieuwing te denken, en dien ten gevolge een nood- 
zakelijke novatie, een novatio ex lege, naast die van art. 1449 
aan te nemen 1). Geen nieuwe verbindtenis treedt hier in 
de plaats der oude ; slechts het bestaan der oude verbindtenis 
wordt door een wettig bewijsmiddel gestaafd. 

Of zou men met de opname der bekentenis in de rij der be- 
wijsmiddelen een » Verstoss gegen die Regeln der Logik” 
begaan 2)? Ik kan het niet toegeven. Die een regt tegen 
mij beweert kan het bestaan er van door schriftelijke stukken 
staven of door de verklaringen van personen ; waarom zou hij 
het niet eveneens door de mijne kunnen doen ? En kan hij 
het, waarom zal dan mijne verklaring niet even goed als die 
van anderen een bewijsmiddel mogen heten? 

Het is waar, de bekentenis raakt niet altijd on middellijk 
een feit, zij kan juist die regtsbetrekking raken, die het 
onderwerp is van het geding, waarover de regter te beslis- 
sen heeft. Maar wat zal dit tot haar karakter als bewijs- 
middel afdoen? Ik kan niet inzien, waarom een bewijs- 
middel alleen feiten kan betreffen, en niet ook regtsbetrek- 
kingen. Kan men een bewijs leveren, dat men van iemand 
geld heeft ontvangen, waarom niet even goed, dat men 

iemand geld schuldig is ? Zou het bewijs der regtsbetrek- 

« 

king ondenkbaar zijn, als de oorzaak van haar bestaan niet 
meer kon worden aangewezen? En evenmin kan het in 
aanmerking komen, dat hij, die een bekentenis aflegt, mis- 
volgt er niet onmiddellijk uit , dat de bekentenis dan ook als geheel 
afdoend bewijsmiddel moet worden beschouwd? 

1) Zooals zACHARia doet, t. a. p. II. 280. 

2) Wat ZACHARia, t. a. p. IV. 432 beweert. 
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scliien een geheel ander doel er mede heeft, dan de erken- 
ning der waarheid, hetzij het doel om te schenken, hetzij 
dat om een geschil van langeren duur te voorkomen. Tot 
de natuur der bekentenis kan dit doel zeker weinig afdoen. 
Die, waar het een onderhandsch geschrift geldt, zijn schrift 
of handteekening erkent, kan het ook doen, om van de 
zaak af te zijn , of om zijne partij te bevoordeelen ; zal 
daarom, hetzij die erkenning van de echtheid, hetzij het on- 
derhandsch geschrift zelf, ophouden een bewijsmiddel te zijn? 

Ook in de bepaling van art. 1963 heeft men een grond 
meenen te vinden, om aan de bekentenis het karakter van 
bewijsmiddel te ontzeggen. Als de bekentenis, zegt men, 

niets anders is dan een eenvoudig bewijsmiddel, moet men 

* 

tot het bewijs harer onwaarheid worden toegelaten, zoo dik- 
wijls men zich daartoe bereid verklaart, omdat een bewijs- 
middel altijd door een tegenbewijs kan worden ontzenuwd. 
Is daarentegen de bekentenis een vaststelling der regtsbe- 
trekking, dan moet zij voor geen herroeping vatbaar zijn, 
tenzij door middel dier regtsmagt, die ook van de gevolgen 
van een vonnis kan ontslaan, en die hare hulp slechts ver- 
leent bij een bewezen dwaling in feiten 1). Maar ook dit 
kan alleen gelden voor het oude Romeinsche regt, dat aan 
den ondergang van den ordo judiciorum voorafging, niet, 
waarvoor het ook werd aangevoerd, voor het Romeinsche of 
eenig ander hedendaagsch regt. Immers daar zulk eene 
buitengewone regtsmagt niet meer aanwezig is, zou bij ons, 
ging het stelsel op, waartegen ik strijd, de bekentenis vol- 
strekt, in ieder geval, ook bij bewezen dwaling in feiten, 
onherroepelijk moeten zijn. Vraagt men daarentegen, waar- 
om zij, terwijl ze slechts bewijsmiddel is, bij dwaling in het 
regt niet kan worden herroepen, ik antwoord niet alleen 
met de opmerking der Fransche regtsgeleerden, »qu’il est 
impossible de prouver, que mon aveu n’était fondé que sur 

l) Savigny, t. z. p. bl. 29, vlgg. 47. 
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une erreur de droit 1),” maar voeg er bij, dat in het ge- 
meen, waar de wet niet om bijzondere redenen het tegen- 
deel vaststelt , aan regtsdwaling moeijelijk eenig gevolg kan 
worden toegekend. 

Met niet meer regt heeft men zich op de bepaling van 
art. 1962 beroepen, die de bekentenis slechts tegen hem als 
bewijs laat gelden, die ze in persoon, of »bij een bijzonder 
daartoe gevolgmagtigde,” heeft afgelegd 2). Die beperking 
toch is ook met het andere stelsel uitnemend overeen te 
brengen. Of zou men daarin gedwongen zijn, het regt tot 
het afleggen eener bekentenis als in een algemeene volmagt 
opgesloten te beschouwen ? 

Dat de gevolgen , die door regtsgeleerde schrijvers uit de 
natuur van de bekentenis als afstand van regt zijn afgeleid, 
van hun kracht en waarde worden beroofd, waar die beken- 
tenis geheel anders, en wel alleen als bewijsmiddel, wordt op- 
gevat, behoeft naauwelijks vermeld te worden. 

Art. 1961. r>Eene bekentenis mag niet gesplitst worden ten 
nadeele van dengenen , die dezelve heeft af gelegd. 

Het staat echter aan den regter vrij , om de bekentenis te split- 
sen , indien de schuldenaar daarbij , tot zijne bevrijding , daad- 
zaken heeft aangevoerd , welker valschheid wordt bewezen .” 

In het Fransche regt was de onsplitsbaarheid der bekente- 
nis ten nadeele van hem, die ze af legde, zonder eenige uit- 
zondering aangenomen. I/aveu judiciaire ne peut-être divisé 
contre celui qui Pa fait, is de uitdrukkelijke bepaling van art. 
1356. C. C. De regtsgeleerden evenwel en de praktijk lieten 
een aantal van uitzonderingen toe, die door sommigen in 
verschillende klassen werden gerangschikt. Men beriep zich 
tot verdediging van hetgeen men zoo buiten de wet om in- 
voerde op de verwerping van den titel, waarin bepaald was, 
dat uitzonderingen, die niet in de wet zijn gegrond, niet aan- 

1) Duranton, t. a. p. XIII. n. 359. Toullier, t. a. p. XI. n. 310. 

2) Zachariü, t. z. p. 
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gevuld mogen worden, zoodat dit beginsel niet tot wet was 
verheven. Maar volgde het, ook waar de wet er van zweeg, 
niet van zelf uit de natuur eener wet? Wat nut kan zij heb- 
ben, als het den uitlegger vrij staat buiten hare grenzen te 
treden, terwijl het toch juist haar geheele doel was, aan het 
regt der burgers naauwkeurig zijne grenzen aan te wijzen? 
Mag men op regels, die de wet stelde, uitzonderingen invoe- 
ren, die de wet niet kent, waar zal dan het einde zijn, en 
wat kracht blijft dan der wet verzekerd ? Als een vonnis, dat 
zulke uitzonderingen invoert, de wet niet schendt, en dus 
voor geen cassatie vatbaar is, omdat het eenvoudig verklaart, 
dat een artikel op een bepaald geval niet van toepassing is, 
welk vonnis zal dan wel voor cassatie vatbaar zijn , en de 
wet wel schenden? Of zal men niet van ieder vonnis, welks 
strijd met eenig wetsartikel wordt aangetoond, even goed 
kunnen beweren, dat het slechts de toepasselijkheid van dat 
artikel op het behandelde geval ontkent ? 

Men maakt er verder opmerkzaam op, dat de wet niet in 
alles kan voorzien, en dat uitlegging noodzakelijk is, die ook 
aan iets dat buiten de wet ligt kan ontleend zijn. Maar men 
bewijst niet, dat uitlegging hetzelfde is als uitbreiding, en 
waar men het regt eener uitbreidende of eener beperkende 
uitlegging betoogt, houdt men niet in het oog, dat zij toch 
altijd uitlegging behoort te blijven, dat wil zeggen, altijd zoo- 
wel in hare uitbreiding als in hare beperking op de wet ge- 
grond. De uitlegging kan, waar namelijk de woorden dub- 
belzinnig zijn, ook aan iets dat buiten de wet ligt wor- 
den ontleend, aan de geschiedenis, de beraadslagingen, 
de algemeene regtsbeginselen, de nuttigheid en doelmatig- 
heid zelfs, maar uitbreiding of beperking, waar dus de 
woorden niet dubbelzinnig zijn, maar de grenzen geheel be- 
paald zijn aangewezen, kan alleen in de wet zelve haar 
steun hebben. 

Het komt mij dus voor, dat de regtsgeleerdheid en de prak- 
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tijk bier afweken van de duidelijke bepaling der wet, en de 
beschuldiging van willekeur verdienen, hoe verstandig voor 
het overige hare afwijkingen inogten zijn. En wat ons regt be- 
treft/ het zou tot dezelfde beschuldiging nog meer grond 
geven. Onze wetgever toch, het Fransche artikel, dat den 
regel geheel algemeen vaststelt, voor zich hebbende, heeft 
er een uitzondering aan toegevoegd, en dus duidelijk getoond, 
dat hij aan de vraag, of er uitzonderingen op den regel be- 
hooren te zijn , heeft gedacht. En is het nu geen willekeur, 
wanueer men, nu hij die vraag bevestigend heeft beantwoord, 
en daarom eene uitzondering toelaat, er door uitbreiding, 
waartoe de woorden der wet nergens grond geven , nog aller- 
lei andere uitzonderingen bij opneemt ? Immers dat » de uit- 
legging en de jurisprudentie der artikelen van het Fransche 
wetboek gerekend moeten worden bij ons te zijn overgeno- 
men, daar onze wetgever die jurisprudentie op het splitsen 
der bekentenis heeft gekend, en er bij de verandering van 
het Fransche artikel niets over die jurisprudentie, die toch 
bijna zoo veel als wet is, in onze wetgevende vergadering is 
gesproken 1),” is een beginsel, waarvoor men geen andere 
bewijzen heeft geleverd, dan de valsche bewering, dat ons 
Burgerlijk Wetboek slechts een verbeterde en gewijzigde 
uitgaaf van het Fransche is, zoodat wij buiten die wijzigin- 
gen en verbeteringen eigenlijk nog onder de Fransche wet 
leven. Het is daarenboven een beginsel, dat, als men het 
op alle artikelen der wet toepast, zich in de praktijk zelve 
onhoudbaar zal vertoonen.' En, mogt men hier uit een on- 
derstelden wil van onzen wetgever redeneren, dan zou men, 
in plaats van de uitspraak: » wilde onze wetgever niet, dat 
die uitzonderingen, die het Fransche regt toeliet, bestaan 
zouden blijven, dan moest art. 1961 daarover duidelijker 
geconstitueerd zijn,” 1) veeleer deze stellen: onze wetgever, 
in die on derstelling al de uitzonderingen overnemende, had 
1) Tek üaseborg in de Jaarb. VI. 23G. 
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er geen enkele uitdrukkelijk behoeven te noemen; nu hij er 
één uitdrukkelijk heeft genoemd, bewijst het ons, dat hij de 
anderen niet heeft willen overnemen. 

Bovendien is het opmerkelijk, dat er dikwijls over die uit- 
zonderingen zei ven tusschen de regtsgeleerden gebrek aan 
overeenstemming bestond, en de een redelijk noemde, wat 
de ander als verkeerd beschouwde. Als ik erken u iets 
schuldig te zijn, maar tevens beweer u betaald te hebben, 
is die bekentenis volgens de meesten onsplitsbaar. Zacha- 
Riii 1) daarentegen schrijft: »Wenn der Beklagte den Grund 
der Klage zwar einraumt, jedoch die Einrede der Wett- 
schlagung oder die der Zahlung vorschützt, ist das Gestandniss 
allerdings theilbar.” Als ik erken u een bepaalde geldsom 
schuldig te zijn, maar tevens beweer, eenige goederen bij 
u in bewaring te hebben gegeven, is volgens de meesten de 
bekentenis splitsbaar, omdat »geen schuldenaar het in zijne 
magt kan hebben, om zich door eene erkentenis eenen titel 
te verschaffen van eene veel grootere som dan die waarvoo 
hij aangesproken wordt 2).” Paulus daarentegen, ofschoon 
ook hij zulk een eigen titelschepping wel niet wenschelijk 
zal achten , oordeelt toch judicem judicaturum 3), zoodat 
in sommige gevallen de bekentenis onsplitsbaar kan zijn. 

Maar volgt nu uit ons stelsel inderdaad het regt tot zulk 
een eigen titelschepping? Volstrekt niet, er volgt alleen uit, 
dat de bekentenis der schuld, van zulk een bewering verge- 
zeld, den schuldeischer, als hij die bewering niet wil toege- 
ven, van geenerlei waarde is, en dus beschouwd moet worden 
alsof zij niet afgelegd is. En verdient dit wel den naam van 
ongerijmdheid of onbillijkheid te dragen? Zou de bekentenis, 
als hij, die ze aflegde, geweten had, dat de bijgevoegde be- 
wering hem niets zou baten, wel gedaan zijn ? en zou dus de 
schuldeischer dan niet in denzelfden toestand zijn geweest, 

1) t. a. p. IV. 474. 

2) De fisto, t. a. p. II. 519. — 3) Fr. 26, § 2 depos. 
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waarin wij aannemen, dat hij ook mi is? Daarbij die ligtzin- 
ttig zulk een bewering van regt doet, zal die niet even ligt- 
zinnig een bekentenis afleggen, vooral wanneer de schuld, die 
hij bekent, kleiner is dan de inschuld, die hij beweert, en hij 
dus door zijne bekentenis zelve een voordeel hoopt te ver- 
krijgen? . ' * 

Art. 1967. § 1. »De beslissende eed kan worden opgedra- 
gen omtrent alle geschillen , van welken aard ook , behalve de- 
gene waarover partijen geene dading zouden mogen treffen , 
of waarin hare bekentenis niet zoude kunnen worden in aan- 
merking genomen .” 

Evenals aan de bekentenis heeft men ook aan den beslis- 
senden eed het karakter van een bewijsmiddel ontzegd. Za- 
CHARia 1) noemde het een » Verstoss gegen die Logik, 
wenn man den Eid zu den Beweismitteln rechnet.” Ook 
bij ons schreef M r . de pinto: de decisoire of beslissende eed 
is eigenlijk niet zoo zeer een middel van bewijs, als eene 
soort van dading 2), en volgens M r . van der brugghen 
leed het geen twijfel: »de decisoire eed is en blijft geen mid- 
del van bewijs, en kan het niet zijn 3).” 

Onze wet, in navolging der Fransche, denkt er anders 
over. Art. 1903 noemt den eed uitdrukkelijk onder de 
bewijsmiddelen, en in onzen titel is de beslissende eed on- 
der hetzelfde geslachtsbegrip met den aanvullenden eed ge- 
bragt, waaraan men toch bezwaarlijk den naam van bewijs- 
middel zal kunnen weigeren, tenzij men alles, wat grond- 
slag is van een wettelijk vermoeden, van de rij der bewijs- 
middelen wil uitsluiten 1). Art. 1968 laat den beslissen- 
den eed alleen omtrent feiten toe, die persoonlijk door hem 
wien hij wordt opgedragen , zouden verrigt zijn, en men 
heeft er met regt uit afgeleid, dat de eed dus enkel als 


1) t. a. p. IV, 432. - — 2) t. a. p. II. 520. 
3) In de Jaarb. II. 370, 411. vlgg. 
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bewijsmiddel moet worden beschouwd 1). De bepaling van 
art. 1970, dat een noodzakelijk uitvloeisel van art. 1968 is, 
kon dan ook, waar de beslissende eed niet als bewijsmiddel, 
maar als surrogaat van een regtelijk vonnis werd opgevat, 
in het Romeinsche regt, niet voorkomen 2). 

Het verdient dan ook opmerking, dat ZACHARia zelf, 
die de kracht van dit alles niet kon voorbijzien, er door 
gedwongen werd, wat hij een zonde tegen de logica noem- 
de te begaan. Weinige bladzijden toch na die uitspraak 
erkent hij, dat de beslissende eed niet alleen instar trans - 
actionis is, maar ook instar probationis, en verklaart: »die- 
ser Yergleich vertritt in Beziehung auf den Richter die 
Stelle des Beweises, welcher soust für die streitige Thatsache 
zu führen seyn würde, und er kann in so fern in der Regel 
die jStelle eines jeden andern Beweismittels vertreten 3).” 
Hiermede wordt het echter nog niet duidelijk, in hoe ver 
hij een dading, en in hoe ver hij een bewijsmiddel is. 

Het komt mij voor, dat hij nooit een dading is, noch 
zijn kan. Men heeft den eed met zijn opdragt verward. 
De opdragt is altijd een dading, en dezelfde gevolgen, die 
men dus vroeger uit de natuur van den eed zei ven afleid- 
de, b. v. de uitsluiting van hooger beroep, vloeijen uit de 
natuur zijner opdragt voort 4) , maar de eed zelf is altijd een 
bewijsmiddel, en niets meer. De opdragt van den eed is maar* 
niet een gewone dading, waarbij men een-geschil ten einde 
brengt op welke voorwaarden ook: die den eed opdraagt 
verklaart, dat hij zich gewonnen wil geven, mits er, in plaats 
van alle andere bewijzen, één enkel bewijs geleverd wordt, 
namelijk de met eede bevestigde betuiging — zijner partij. 

Daar de opdragt van den eed als dading moet worden 

9 

1) Savigny, Syst. VIL 49, 86. 

2) Van der brügghen, t. - z. p. bl. 382. — 3)t. a. p. IV. 476. 

4) Waarmede de zwarigheid vervalt van van der brugguen, 

t. z. p. bl. 417. vlgg. 
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beschouwd, kan zij niet omtrent die geschillen plaats heb- 
ben, waarover geen dading mogelijk is, en moet tevens 
degeen, die haar doet, de bevoegdheid tot een dading in 
het gemeen hebben. Zoo min wat den persoon als wat de 
zaak betreft, mag er iets in den weg staan. 

Evenmin , zegt ons artikel , kan de eed omtrent zulke ge- 
schillen worden opgedragen , waarin de bekentenis der par- 
tijen niet in aanmerking mag komen. Welke die zijn, zegt 
de vorige titel nergens. Die de bekentenis niet als bewijs- 
middel beschouwen , maar als een afstand van regten , mee- 
nen, dat de zaak gemakkelijk is, en spreken als hun gevoelen 
uit: »ein Gestandniss ist in allen den Saclien unwirksam, in 
welchen ein Recht in Frage steht, auf das man nicht verzich- 
ten kann , also z. B. in Ehesachen ,, 1). En toch, al konden 
wij die beschouwing overnemen, zouden wij nog doen opmer- 
ken , dat de bekentenis in ieder geval geen afstand is van 
eenig materieel regt, maar alleen van het regt, om van de 
tegenpartij een bewijs te vorderen. Wat komt hierbij de 
aard der zaak , waarover dat bewijs wordt gevorderd of kwijt- 
gescholden, in aanmerking? En vervalt die beschouwing 
zelve, is die bekentenis iets anders dan een afstand van een 
regt, is zij alleen een bewijsmiddel , dan vervalt ook die 
gevolgtrekking terstond, en men zal een door de wet er- 
kend bewijsmiddel moeijelijk kunnen uitsluiten , waar de 
wet zelve van zulk een uitsluiting niet spreekt. Het 
kan dan ook weinig waarde voor den uitlegger der we 
hebben, dat de regering ter opheldering van ons artikel ver- 
klaarde, »dat de decisoire eed niet kan worden opgedragen 
in geval van echtscheiding en andere twistgedingen, die den 
staat der personen betreffen , omdat deswege niet kan wor- 
den getransigeerd of eene bekentenis aangenomen” 2). 
Immers van waar ontleende zij het regt tot die uitzondering, 
waarvan de vorige titel niets weet? Met goeden grond 

1) Zachariü, t. a. p. IV. 472. — 2) Yoorduin, t, a. p. V. 545. vlg, 
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merkte men in de tweede kamer onzer Staten Generaal 
aan, dat » liet van belang zou geweest zijn, die gevallen 
in den titel van bekentenis op te nemen, omdat men el- 
ders daartoe verwijst 1).” Nu dit echter niet gebeurd is, 
heeft men geen regt, om de bekentenis in eenig geval uit 
te sluiten, waarvan niet de wetgever uitdrukkelijk verklaard 
heeft, dat zij niet in aanmerking kan komen, gelijk hij in 
art. 810. W. v. B. B-v. werkelijk gedaan heeft, en ook alleen 
in zulke gevallen zal dus, op grond der slotwoorden van onze 
bepaling, de opdragtvan den beslissenden eed verboden zijn. 

Op grond der slotwoorden van onze bepaling, zeg ik, 
want het valt in het oog, en hiermede worden de praktische 
bedenkingen en moeijelijkheden uit den weg geruimd, dat in 
die gevallen, waarin men zich op de onmogelijkheid van be- 
kentenis zou willen beroepen, de eedsopdragt reeds door de 
vorige woorden wordt uitgesloten, daar er dan ook wel van 
geen dading sprake zal kunnen zijn. 

Art. 1983. » Verjaring is een middel , om, door het verloop 

van eenen zekeren bepaalden tijd , en onder de voorwaarden 

bij de ioet bepaald , iets te verkrijgen of van eene verbindtenis 
' bevrijd te wordend * 

Geen regtsgeleerde, die niet erkent, dat in den titel van 
verjaring twee zaken zijn zamengevat, die inderdaad elkan- 
der geheel vreemd zijn. Het regt der verdeeling van prae- 
Scfiptio in acquisitiva, verjaring om iets te verkrijgen, en 
exstinctiva , verjaring om bevrijd te worden , wordt door 
niemand erkend; beide regtsmiddelen hebben niet de minste 
gemeenschap. Of zal men zich er op beroepen, dat voor bei- 
den een tijdsverloop noodig is, gelijk de uitleggers van het 
Romeinsche regt de praescriptie hebben opgevat als een mu- 
tatio jurium, orta ex neglecto liorum usu per certum temporis 
spatium? 2) Maar dan moesten ook al de gevallen, waarin 

1) Voorduin. t. a. p. V. 545. vlg. — 2) Van boneval faure, 
Spec. Inaug. cont. Obs. ad tit. II.' L. IV. C. C., bl. 1. vlg. 
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de wet voor een regtsvordering een bepaalden termijn heeft 
gesteld, hier zijn opgenomen. Wat zoo ver uit een loopt 
kan niet onder één begrip worden vereenigd ; een gemeen- 
schappelijke naam past niet aan de beide regtsmid delen, 
en al verbetert men den naam van praescriptio acquisitiva 
in dien van usucapio, en denhaam van praescriptio extinc- 
tiva in dien van praescriptio temporalis , men mag ze door 
den algemeenen naam van praescriptio niet verbinden 1). 
En wordt die verbinding verdedigd met het beweren : utrum- 
que praescriptionis objectum arcte conjunctum esse negari 
nequit, sive in historiam instituti inquiras et rationem atten- 
das, qua sese in jure Romano explicuit, sive juris rationes 
consideres, quibus nititur, dan antwoord ik, dat die geschie- 
denis een geschiedenis is juist van hetzelfde misverstand, 
hetwelk men er door tracht te bestendigen, en dat de ge- 
lijkheid dier regtsgronden slechts schijnbaar is. Dat zoowel 
usucapio als verjaring een finis sollicitudinis et periculi 
litium is, en beiden daarom even noodzakelijk zijn 2), is 
volkomen waar, maar hetzelfde geldt al weder van het ver- 
loop van regtster mijnen. Even waar is het, dat de vroe- 
gere eigenaar van het thans door usucapio aan een ander 
toekomend goed zijn regt heeft verloren, en per exceptio- 
nem repelletur ab usucapiente , eadem ratione , qua prae- 
scriptio temporalis obstat actioni, quamcreditor intra legi- 
timum tempus instituere neglexerit 3) , maar het kan wei- 
nig ter zake doen. Het verlies van regt is hier slechts een 
gevolg van het verkrijgen van hetzelfde regt door een an- 
der, en terwijl ook hij, die betaald of door een vonnis af- 
gewezen is, bij het instellen eener regtsvordering exceptione 
repellitur, « zal toch wel niemand de werking van betaling 
of van een gewijsde op ééne lijn met de verjaring plaatsen. 
Daarentegen houd ik de twee andere rationes juris voor ge- 

1) Gelijk v. b. facrk, doet t. a. p. bl. VII. 

2) t. z. p. bl. 5. — 3) t. z. p. bl. 7. 
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heel valsch. De eene wordt in deze woorden uitgedrukt : 
utriusque instituti ratio vel potius defensio posita est in 
differentia, quam inter desides et vigilantes adesse opor- 
tere merito censetur 1). Het is toch bij usacapio geens- 
zins de nalatigheid van den vroegeren eischer, waardoor 
hij wordt afgewezen, als hij zijn eigendom wil doen gelden ; 
zijne afwijzing rust alleen daarop, dat hij geen eigenaar meer 
is, en dat hij geen eigenaar meer is rust daarop, dat een 
ander den eigendom heeft verkregen. Hier is dan ook 
geen exceptio in den strengen zin, als erkenning van regt 
alleen met bewering van tegenoverstaand, het eerste ontze- 
nuwend regt; hier is ontkenning van regt, en van daar 
dat hij, die thans verweerder is, later eischer zal kunnen 
zijn. De andere ratio juris wordt aldus uitgesproken : uti 
in praescriptione temporali, sic etiam in usucapiono praesum- 
tio latet, petita ex diuturna creditoris negligentia vel eti- 
am ex longa possessione, nulla rei vindicatione inquietata, 
jus revera acquisitum vel amissum esse, quamvis tarnen so- 
lutae aut remissae obligationis vel translati dominii justa 
deficiat probatio. Hoe sensu usucapio dici potest cónsoli- 
datio dominii jam antea acquisiti 1). Yan die bewering 
kan ik niets toegeven. De praescriptio is niet op een wet- 
telijk vermoeden gegrond, dat de schuld is betaald 2) of kwijt- 
gescholden, met uitzondering der kortere verjaringen van art. 
2005, 2006, 2007 en 2008, maar, gelijk de schrijver zelf zoo 
even nog verklaarde, op het verzuim, de nalatigheid van den 
eischer. En nog veel minder rust de usucapio op een wettelijk 
vermoeden van overgedragen eigendom, zoodat zij in de plaats 
zou treden van het bewijs dier overdragt, dat door toevallige 
omstandigheden niet kan geleverd worden, en dus slechts de 
regterlijke bekrachtiging zou zijn van een reeds verkregen 

1) t. z. p. bl. 6. 

2) Ofschoon ook v. d. brcgghen dit aannam, in de Jaarb. 
II. S97. 
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eigendom. 1) Niet een werkelijke of onderstelde daad van 
den vorigen eigenaar, maar de eigen daad van den tegen- 
woordigen eigenaar, zijn in bezit nemen en in bezit behou- 
den, is de regtsgrond der usucapio. Daarin ligt het ken- 
merkende, maar tevens ook onmiskenbare onderscheid tus- 
schen beide regtsmiddelen, dat de praescriptio, die uitslui- 
tend den naam van verjaring moest dragen, op de nalatigheid 
van den eischer steunt, die den bepaalden tijd ongebruikt 
liet verloopen, terwijl daarentegen de usucapio gegrond is 
op bezit en door het lang voortzetten van dat bezit tot eigen- 
dom voert, zoodat hier alles van een zakelijk regt uitgaat 
en een sterker zakelijk regt doet ontstaan. Men zou, om 
dien regtsgrond in het oog te doen vallen, de usucapio, 
ook in overeenstemming met het Duitsche Ersitzung , zeer 
goed verzit kunnen noemen, dat is verkrijging door bezit. 
Het bezit, als geboren uit den vverkelijken wil, geeft reeds 
terstond, van welken aard het ook zij, een regt op de zaak, 
die er het voorwerp van is. Wanneer toch die zaak aan nie- 
mand toekomt, geeft het onmiddellijk den eigendom; komt 
zij daarentegen reeds aan een ander toe, dan geeft het een 
zwakker zakelijk regt, dat evenwel, mits het bezit te goeder 
trouw is, door het verloop van twintig jaren bij het bestaan 
van een wettigen titel, en zonder dien door het verloop van 
dertig jaren, zich uitbreidt en versterkt tot een krachtiger 
zakelijk regt, tot den eigendom. Daarom juist is de bepaling 
van ons artikel zoo in den grond verkeerd, want het is vol- 
gens hare woorden, alsof de eigendom verkregen werd door 

1) Hoe, na het zoo even medegedeelde, v. b. faure t. z. p. bl. 
8. zelfkan schrijven: Si ad locum de probationibus referre velis prae- 
scriptionem, hoe sensu, utsittamquam modus probandi, jus lapsu 
temporis acquisitum vel obligationem lapsu temporis extinetam, 
offendes probationis et praescriptionis naturam, quum ad usucapi- 
onem viginti annorum nullo modo applicari ppssit, de ceteris non 
nisi in peculiari causa valeat , uti supra obiter observavi, is mij 
onverklaarbaar. 
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liet tijdsverloop, en het bezit slechts een voorwaarde was, 
terwijl toch juist omgekeerd het bezit de regtsgrond is der 
eigendomsverkrijging, en deze als een positief gevolg van 
het bezit moet worden beschouwd , dat zich , na een be- 
paalden tijd te hebben voortgeduurd, er toe ontwikkelt 1). 
En daarom mogt ook de leer der usucapio nergens behan- 
deld zijn dan in den titel van eigendom, waarin ook het 
regt van toeëigening is opgekomen. Zelfs in den titel van 
bezit zou zij misplaatst zijn , omdat het bezit op zich zelf 
slechts tot de possessoire actiën leidt, gelijk savigny in de 
plaats, die ik bij art. 604 aanhaalde 2), te regt heeft geleerd. 

De vereeniging van usucapio en praescriptio onder den 
gemeenennaam van verjaring heeft dikwijls die artikelen, 
die »over verjaring in het algemeen” heten te handelen, op 
beiden doen toepassen, al behooren zij ook tot een van bei- 
den beperkt te worden. Zoo schreef duvergier de volko- 
men valsche stelling neder: »Taction du propriétaire se prescrit 
par trente ans, celle du déposant contre le dépositaire est 
imprescriptible, 3)” en beriep zich tot hare verdediging op 
art. 2236 C. C., ons art. 1996, dat toch alleen over usucapio, 
over het regtsgevolg van het bezit spreekt, en op een prae* 
scriptio der depositi actio of van eenige andere actie niet 
de minste betrekking heeft. 

Ons artikel noemt de verjaring, de praescriptio, een middel, 
om van een verbindtenis bevrijd te worden. Indien het woord 
verbindtenis hier de betrekking moet aanduiden, die er tus- 
schen den eischer en den gedaagde voor het instellen der 

1) Aan den eisch dier ontwikkeling, en hetgeen ik er aan deed 
voorafgaan en op liet volgen, zal men zien, dat, als ik hier de usu- 
capio een positief gevolg noem van het bezit, die uitspraak niet 
in strijd is met hetgeen ik bij art. 586 en 604 aanteekende, in 
Dl. II. bl. 21 en 41. 

2) Dl. II. bl. 41. van dit werk. 

3) Toullirr, t. a. p. XXII. n. 4 74. 
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regtsvordering bestond, waarin zich de laatste op verjaring 
beroept, dan zeker is de uitdrukking geheel verkeerd. Im- 
mers komt de praescriptio ook bij zakelijke regtsvorderingen 
te pas, waar geen persoonlijke regtsbetrekking wordt opge- 
heven, en het kan buitendien ook, in plaats van een persoon, 
een zaak zijn, die van een verpligting, b. v. van een dienst- 
baarheid, wordt ontheven. 1) Maar verstaat men de bevrij- 
ding van een verbindtenis in dien zin, dat er door beteekend 
wordt een vrijstelling van de verpligting, om aan den eisch, 
in de regts vordering uitgedrukt, te voldoen, met andere 
woorden een regt om op grond van het tijdsverloop dien 
eisch te doen afwijzen, dan is er niet de minste onnaauw- 
keurigheid. En dat zij in dien zin moet worden verstaan, 
blijkt uit de uitvoeriger bepaling van art. 2004, waar zij 
verklaard wordt als niet ariders dan een middel, dat men 
tegen een regtsvordering doet gelden. 

Hieruit blijkt reeds, dat men zich onmogelijk op ons ar- 
tikel kan beroepen , om te bewijzen , dat de verjaring niet 
alleen de actie, maar zelfs de geheele obligatie vernietigt. 
Al moest het van de verbindtenis worden verstaan, nog zou 
het niet een vernietiging, maar alleen een bevrijding van een 
verbindtenis leeren, en ook hij, die een exceptie voor zich 
kan aan voeren, al kan hij anders geen zelfstandig regt uit- 
oefenen, kan den naam va,n bevrijd dragen. Maar is ons 
artikel uit de bepaling van art. 2004 te verklaren, dan is 
hier alleen van de ontzenuwing eener regtsvordering sprake. 

In mijn akademisch proefschrift over de natuurlijke ver- 
bindtenissen ontwikkelde ik mijn gevoelen, dat de vraag, of 
er in een bepaald geval zulk eene bestaat, alleen uit het po- 
sitieve regt kan worden beantwoord, en dat een natuurlijke 
verbindtenis niets anders is dan een »obligatio, quae, Iegi 
innitens , non plena sed minus plena vi munita est, et caret 
actione.” Hieruit volgde van zelf de uitspraak: »ut sci- 


1) D. b. FAURE, t. z. p. bl. 13. en in de Jaarb. IX. 30 6* 
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amus, utrum post praescriptionem naturalis obligatio su- 
persit nee ne, provocari nequit nee ad jus naturale nee ad 
aequitatem nee ad rei, quae dicitur, naturara. Hoe tantum 
expediendum est, quid lex nostra significaverit, ubi praes- 
criptionem modis tollendarum obligationum accensuerit eaque 
debitorem liberari declaraverit. Inquirendum est, utrum 
non nisi exactionem toliere et ab ea debitorem liberare vo- 
luerit, an vero quamcumque obligationem delere,” en: 
»Si quis probare possit, a. 1417 et 1983. Cod. nostri de 
jure civili nihil sibi veile, nisi ut praescriptio actionem dun- 
taxat impugnet, cuivis patebit, caeteros effectus non impug- 
nari, sed salvos man ere 1).” 

Dat ons artikel aan het voortduren der verbindtenis zelve 
niet in den weg staat, meen ik te hebben bewezen. Groo- 
ter zwarigheid levert art. 1417, waar verjaring onder de 
middelen wordt genoemd, die verbindtenissen doen te niet 
gaan, zoodat hare werking met die der betaling gelijk wordt 
gesteld. Die verklaring schijnt geheel ondubbelzinnig, en 
voor het overblijven eener natuurlijke verbindtenis geen 
ruimte te laten. Ik moet echter doen opmerken, dat in de 
theorie van onzen wetgever, ofschoon die, volgens het in 
genoemd proefschrift betoogde, geen regtskracht bezit, de 
natuurlijke verbindtenis van de burgerlijke niet in omvang 
slechts, maar in wezen, in oorsprong verschilde, zoodat hij 
in art. 1417, over de vernietiging van verbindtenissen, zeer 
wel alleen die van burgerlijke verbindtenissen heeft kunnen 
bedoelen , zonder zich daarbij over het al of niet voortduren 
eener natuurlijke verbindtenis, een vraag die naar zijn oor- 
deel niet uit het positieve regt was te beantwoorden, in het 
minst uit te laten. 

Hoe dit ook moge zijn, wij hebben in onze wet zelve 
een duidelijk bewijs, dat de verjaring de regtsvordering, en 
niets meer, doet te niet gaan, zoodat er niet meer dan een 


J) bl. 47. 50 vlg, 
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exceptie uit haar voortvloeit. Ik vind dat bewijs in art. 
2002. § 2. B.* W., waar bepaald is, dat hij, die te goeder 
trouw, al is het zonder titel, gedurende dertig jaren in het 
bezit is geweest, den eigendom heeft verkregen. Die bepa- 
ling dagteekent eerst van het jaar 1829, toen men het van 
belang rekende een dertigjarig bezit te goeder trouw onder 
de verjaringen te rangschikken , waardoor eigendom ver- 
kregen wordt. Er moet dus door den wetgever hier iets 
nieuws aan het dertigjarig bezit te goeder trouw verzekerd 
zijn, een regtsgevolg, dat het zonder die bijvoeging niet 
zou hebben gehad. Uit art. 2004 alzoo kon de bezitter te 
goeder trouw, maar zonder wettigen titel, nooit den eigen- 
dom verkrijgen. Dat artikel, en dus de verjaring om van 
een verbindtenis bevrijd te worden, de praescriptio, brengt 
geen eigendom over, maar laat dien bij den vorigen eige- 
naar, vernietigt derhalve geen regt, maar slechts de uitoe- 
fening van een regt door middel van een actie. En daar 
nu datzelfde artikel niet het geringste onderscheid maakt 
tusschen zakelijke en persoonlijke regtsvorderingen, vloeit 
er met noodzakelijkheid uit voort, dat ook bij de laatsten 
alleen de uitoefening van het regt door middel eener actie, 
maar geenszins het regt zelf, kan vernietigd zijn, dat inte- 
gendeel de obligatie blijft voortduren. 

Art. 1993. » Daden van geweld, van zuivere willekeur , of van 
eenvoudig gedoogen, kunnen geen bezit te weeg brengen , dat 
de kracht heeft om eene verjaring te doen geboren worden .” 
Het overtollige dezer bepaling is reeds lang aangetoond. 
Ook zal geen regtsgeleerde over hare beteekenis in twijfel 
staan. Die lezer daarentegen, die niet in onze wetenschap 
is ingewijd, zal hare woorden onbegrijpelijk noemen. Wat 
daden van geweld zijn, is ieder duidelijk. Dat zij, hoewel 
zij het bezit en al de regten, aan het bloote bezit verbonden, 
met de uitzonderingen, die de wet zelve aanwijst, doen ont- 
staan, geen grond tot verjaring kunnen zijn, is een noodzake- 
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lijk gevolg van het gemis der goede trouw. Nog minder kan 
er bij de andere, hier genoemde, handelingen aan verjaring 
worden gedacht, daar zij niet eens in staat zijn, het bezit te 
geven. Bij daden van eenvoudig gedoogen, dat is die alleen 
krachtens de toestemming der partij worden verrigt, en waar- 
bij dus hij, die ze verrigt, niet kan voorgeven er eenig uit- 
sluitend regt door te doen gelden, is geen animus domini 
aanwezig, en dus ook geen bezit mogelijk. Aan dien animus 
domini ontbreekt het ook bij daden van zuivere willekeur, 
die de Fransche wetgever noemt actes de pure faculté (art. 
2232. C. C.) Er worden , ofschoon niemand uit de woorden 
zelven het zal opmaken , zulke daden door bedoeld , waartoe 
hij, die ze verrigt, bevoegd was zonder eenig uitsluitend regt 
te hebben , zoodat hij door hare verrigting dus ook geen wil 
kon te kennen geven , om zulk een regt te doen gelden. 

Art. 2000. § 1. »Die te goeder trouw , en uit kracht van eenen 
wettigen titel , een onroerend goed, eene rente of eenige andere, 
aan toonder niet betaalbare , inschuld verkrijgt , bekomt daar- 
van den eigendom , bij wege van verjaring , door een bezit van 
twintig jaren” 

Men heeft bij dit artikel de vraag gedaan , of de usucapio 
alleen tot den eigendom van een onroerend ligchamelijk voor- 
werp moet beperkt worden, dan wel of ook de onligchame- 
lijke regten, die men op een anders zaak kan uitoefenen, de 
regten van dienstbaarheid, erfpacht, opstal , vruchtgebruik , 
gebruik, bewoning, grondrenten en tienden, en van beklem- 
ming, voor usucapio vatbaar zijn. Yan de erfdienstbaar- 
heden, mits aan bepaalde voorwaarden voldoende, sprak de 
wet zelve die vatbaarheid uit (art. 744), maar er kan geen 
regt uit volgen tot toepassing van den regel : qui de uno dicit 
de altero negat. Yelen, die geen onderscheid aannemen tus- / 
schen goederen en zaken , wijzen op art. 564, waar al die regten 
als onroerende zaken erkend zijn. Anderen beweren, dat zij 
wel onroerende zaken, maar geen onroerende goederen zijn, 
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en herinneren, dat ons artikel van een onroerend goedspreekt. 
Anderen weder, die onderscheiding verwerpende, 2 ijn van 
gevoelen , dat het woord onroerend goed, waarvan de wet zich 
hier bedient, niet geschikt is, om er ook regten door te om- 
vatten, en maken op art. 1210 opmerkzaam, waar onroe- 
rende goederen uitdrukkelijk van al die regten worden on- 
derscheiden I). 

Uit dit verschil van meeningen blijkt reeds, dat het woord 
onroerend goed dubbelzinnig is, en mogen wij dat aannemen, 
dan kan art. 1210 ter beslissing niet baten, daar er dan 
niets vreemds in is , dat dezelfde dubbelzinnige uitdrukking 
nu eens de regten omvat, dan weder ze buitensluit. 

Waar een artikel voor tweeërlei uitlegging vatbaar is, 
moet de beslissing van een vergelijking met die regtsbe- 
ginselen afhangen, die de wet zelve heeft gehuldigd. Is dit 
zoo, dan kan onze uitspraak niet twijfelachtig zijn. De ei- 
gendom van een onroerend goed geeft er de uitoefening 
van alle regten op ; een zakelijk regt geeft alleen de uit- 
oefening van een bepaald regt, dat in den eigendom beslo- 
ten is, maar als een zelfstandig regt er dan van wordt los- 
gemaakt. Zal men nu door verjaring wel al de regten, 
maar niet eenige dier regteu kunnen verkrijgen ? wel het ge- 
heel, maar niet één zijner deelen? Daarbij, men kan door 
het aan de eischen der wet voldoend bezit eigendom ver- 
krijgen, en er ligt immers in het begrip van eigendom 
niets, dat een beperking tot ligchamelijke onroerende 
zaken zou vorderen. Maar wat hier 'alles afdoet is de be- 
paling van art. 585, 593, 603, 606, waar ten duidelijkste 
verklaard is, dat de wetgever het bezit van onlichame- 
lijke zaken, van regten, erkent. En is er nu én bezit én 
eigendom van regten, waarom zou er dan geen overgang 
van bezit tot eigendom door middel van usucapio zijn? Dat 
heeft ons dan ook de geschiedenis geleerd, dat de usucapio 


1) 1). B. FAURE, 1. spec. bl. 11. vlg. 
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van regten alleen dan werd ontkend, als er geen bezit van 
regten was, en dat omgekeerd, zoodra men een bezit van 
regten aannam , ook een usucapio dierzelfde regten werd 
toegelaten. 

Art. 2014. §. 1. » Met betrekking tot roerende goederen , 

die noch in renten bestaan , noch in inschulden , welke niet aan 
toonder betaalbaar zijn , geldt het bezit als volkomen titel.” 
»Judices in sententiis suis muneris sui auctoritate ipsi 
provocare debent ad a. 2014. C. nostri de jure civ. Nee 
enim de praescriptione agit. Rectius igitur ex. eo tit. abes- 
set et sequeretur a. 629,” schreef ik in een der stellingen, 
achter mijn akademisch proefschrift geplaatst. Dat inder- 
daad de zamenhang des regts die verplaatsing zon doen 
verkiezen, heeft men algemeen toegestemd, en het erkend, 
dat er in ons artikel een beperking voorkwam der bevoegd- 
heid van revindicatie , in art. 629 aan den eigenaar toe- 
gestaan. Men heeft echter, en met regt, doen opmerken, 
dat ons artikel hier niet geheel is misplaatst , en er een 
verband tusschen de bepaling, die het bevat, en de voor- 
afgaande bepalingen kan worden aangewezen. Maar men 
heeft, om die opmerking te staven, zich ten onregte op de 
noodzakelijkheid beroepen, om het stilzwijgen over de ver- 
jaring der roerende goederen aan te vullen 1), daar, als 
deze bepaling reeds in het tweede boek was opgenomen, 
er van zulk een stilzwijgen geen sprake had kunnen zijn 2). 
Ook heeft men ten onregte ons artikel in verbinding ge- 
brast met het leerstuk der usucapio, zoodat de zin deze 

O i 7 

zou zijn : usucapione tantum opus est, si dominium nondum 
acquisitum est possessori ; quo modo usui venire posset in 
mobilibus, quorum accipiens sempei 4 dominus fit 3) ? Iin- 

1) PniLirs, Spec. Hist. Jur. de dominio rei mobilis ad art. 2014 C. 
C. Neerl., bl. 39. 

2) D. b. faure, 1. spec., bl. 60. 

3) PniLirs, t. z. p. 
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mers kan de wetgever die gedachten verbinding ónmogelijk 
hebben gehad , daar hij ons artikel dan in de tweede afdee- 
ling zou hebben geplaatst, die van de verjaring spreekt, 
beschouwd als een middel om iets te verkrijgen , van de 
usucapio, niet in de derde afdeeling , die over de verja- 
ring handelt, beschouwd als een middel om van een ver- 

V 

pligting bevrijd te worden , over de praescriptio. Er moet 
dus een zamenhang worden aangewezen met de praescriptio, 
niet met de usucapio, en het komt mij voor, dat hij aldus 
behoort te worden opgegeven. Art. 2004 bepaalt, dat zake- 
lijke zoowel als persoonlijke regts vorderingen door verloop 
van dertig jaren worden verjaard; de volgende artikelen 
noemen een aantal persoonlijke regtsvorderingen , die in 
veel korter tijd verjaren; de vraag ontstaat nu, of er ook 
voor zakelijke regtsvorderingen geen dergelijke uitzonderin- 
v gen bestaan , of de revindicatie van roerend goed niet even- v 
eens in korter tijd verjaart. Die vraag nu wordt hier door 
den wetgever beantwoord, en wel in dien zin, dat bij roe- 
rende zaken niet het geringste tijdsverloop noodig is , dat 
er van geen verjaring behoeft gesproken te worden , omdat 
er in het geheel geen revindicatie van roerend goed wordt 
toegelaten. 

Brengt men op de wijze, die wij bestreden, ons artikel 
in verband met de usucapio, dat is met een wijze van ei- 
gendomsverkrijging , dan kan het niets anders leeren, dan 
dit eene, dat het bezit van roerende goederen eigendom 
geeft, daar het dan de bepaling moet bevatten: de eigen- 
dom van roerende goederen wordt niet door verjaring ver- 
kregen, want hij is reeds verkregen door het ■'bezit. Zoo 
zou men dan zonder sla* 1 * of stoot, alleen maar door een 
eenvoudige verbinding met een leerstuk , waaraan onze 
wetgever blijkens zijne rangschikking niet heeft gedacht , een 
stelling in ons regt invoeren, die zoo paradox is, zoo in strijd 
met uitdrukkelijke wetsbepalingen, dat geen regtsgeleerde een 
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zoo gemakkelijk binnensmokkelen kan gedoogen. Neemt 
men daarentegen het verband zoo aan , als ik het voorstel- 
de , dan bepaalt ons artikel over de eigendomsverkrijging 
van roerende zaken niet het minste, maar spreekt alleen 
over de uitsluiting der revindicatie, dat is eener bepaalde 
■wijze om den eigendom te doen gelden. Onverklaarbaar 
zeker zou het zijn, wanneer hier, waar er over de uitslui- 
ting van regtsvorderingen door verjaring wordt gehandeld, 
plotseling een artikel voorkwam, dat een nieuwe wijze van 
eigensdomsverkrijging vaststelde, te meer daar er vroeger, 
in een afzonderlijke afdeeling van den derden titel van het 
tweede boek, opzettelijk over de wijze, waarop eigendom 
verkregen wordt, was gesproken, en zij daar geheel onver- 
meld, zelfs geheel onaangestipt, was gelaten 1). Daaren- 
tegen is het volstrekt niet onverklaarbaar, maar zeer begrij- 
pelijk, dat in een afdeeling over de uitsluiting van regts- 
vorderingen door verjaring ook van de uitsluiting eener 
regtsvordering , zelfs zonder dat er verjaring noodig is, 
wordt gehandeld. 

Of is er misschien geen onderscheid tusschen berooving 
van de revindicatie en tusschen verlies van den eigendom 2) P 
Ik geloof, dat zulk een onderscheid moeijelijk kan worden 
ontkend. Op art. 2000. § 2. coll. art. 2004 wil ik mij geens- 
’zins beroepen, daar in art. 2004. de revindicatie slechts is 
uitgesloten tegen een bepaald persoon, die de verjaring voor 
zich kan aan voeren, terwijl hier de revindicatie altijd en te- 
gen iedereen is uitgesloten, zoodat men, al heeft men de zaak 
weder in handen gekregen, ze op nieuw aan een ander ver- 
liezende, toch aan geen revindicatie kan denken. Maar ik 

1) Zeker «collocatio articuli non eam habet vim ut significatio- 
nem verborum mutet,” gelijk rniLirs t. z. p. aanvoert. Maarzij 
maakt ons toch voorzigtig, en doet ons die significatio verborum 
niet ligtvaardig aannemen. 

2) Quod idem est, zegt rniLirs t. a. p. bl. 14. 
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moet op een ander verschijnsel opmerkzaam maken. Ik kan 
u mijn roerend goed in bruikleen of in bewaring geven, en 
niemand betwijfelt het, dat ik in dat geval de actio commo- 
dati of depositi tegen u heb, al ontzegt men mij dan ook, 
gelijk ik zelf het doe, de revindicatie. Wat zal er dus plaats 
hebben, wanneer wij moeten aannemen, dat de eenvoudige 
traditie mij den eigendom ontneemt en dien op u overdraagt ? 
Dat ik van u een zaak terugvorder, waarop ik niet het min- 
ste regt heb, waarvan ik noch eigenaar ben noch vruchtge- 
bruiker noch pandhouder, 1) en dat gij, alweder zonder dat 
ik als vruchtgebruiker, pandhouder of anderzins eenig regt 
op de zaak heb 1), bruikleener en bewaarnemer zijt van 
uw eigen goed. En men werpe mij de verbruikleening niet 
tegen, waarbij toch ook de eigendom op den verbruikleener 
overgaat, want er is tusschen beide gevallen geen gemeen- 
schap. Yan den verbruikleener wordt niet dezelfde zaak te- 
ruggevorderd, die hij ontvangen heeft, maar alleen het aequi- 
valent, zooals art. 1791 zegt: even zoo veel, van gelijke 
soort en hoedanigheid. De verbruikleener gebruikt dan ook 
de ontvangen zaak niet uit kracht vkn een hem gegeven 
verlof, maar uit kracht van zijn eigendom, en de overeen- 
komst bewerkt slechts verpligting tot teruggave van het 
aequivalent. Ook bedenke men, dat de wet zelve van den 
verbruikleener verklaart, dat hij eigenaar .vordt (art. 1792), 
terwijl zij van den bruikleener juist het tegendeel zegt (art. 
1778), en er, was het bestreden stelsel waar, geen zoo- 
danig verschil zou bestaan. 

En mogt men beweren , dat degeen , die zijn roerend goed 
heeft overgegeven, dan toch alleen in theorie eigenaar blijft, 
daar het toch in de praktijk weinig waarde kan hebben , 
met den naam van eigenaar te prijken, als men van de za- 
kelijke regtsvordering verstoken is, die uit dien eigendom 
voortvloeit, dan antwoord ik, dat juist in de mogelijkheid 

1) Vgl. mijne aant. op bl. 198 van dit deel, bij art. 17G4. 
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der genoemde overeenkomsten het praktisch belang der vraag 
gelegen is. Bruikleen en bewaargeving zijn overeenkomsten, 
waarbij hij, die de zaak in, bruikleen of bewaarneming af- 
staat, eigenaar blijft; zij kan dus alleen bestaan bij zulke 
zaken , waarvan men eigenaar kan blijven , nadat men ze 
aan een ander heeft overgegeven; is er nu van roerende 
zaken geen overgave mogelijk zonder verlies van den eigen- 
dom, dan is het even onmogelijk, een roerende zaak in 
bruikleen of in bewaring te geven. Het resultaat zal zijn , 
dat men omtrent roerende goederen alleen zoodanige over- 
eenkomsten kan sluiten , die eigendomsovergang ten doel 
hebben. Kan daarentegen hij, die een roerende zaak heeft 
overgegeven, ofschoon hij geen revindicatie mag instellen, 
toch eigenaar zijn gebleven, dan staat er aan het sluiten 
ook van zulke overeenkomsten omtrent roerende goederen , 
die geen eigendomsovergang bedoelen , dus ook aan bruik- 
leen en bewaargeving, niet het geringste in den weg. 

Men heeft getracht, de bewering, dat de eigendom van 
roerende goederen door iedere traditie verkregen wordt, 
met die bepalingen der wet te verzoenen , die bezit en eigen- 
dom van roerend goed van elkander afscheiden, en wel 
door de vertwijfelde stelling, dat in al die bepalingen het 
woord eigenaar in de vreemde beteekenis van niet-eige- 
naar, die* de zaak door een persoonlijke actie kan opeischen, 
was opgenomen 1). Wat als aanleiding of als grond daar- 
voor werd aangevoerd, is reeds genoegzaam wederlegd 2) , 
en het onnoodige der geheele opvatting blijkt uit het thans 
geleverde betoog. Waar de wet van een eigenaar van roe- 
rend goed spreekt, dal in het bezit van een ander is , neenft het 
dat woord eigenaar niet anders dan in den gewonen zin , 
zoodat aan hem, die zoo genoemd wordt, buiten de re- 
vindicatie alle regten van den eigendom toekomen. 

1) Philips, t. a. p. bl. 47. vlgg. 

2) Door d. B. faure, spec. 1. bl. G3. ' 
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Bij de uitlegging van ons artikel heeft men dikwijls ge- 
daan, alsof er geschreven was, dat het bezit van roerende 
goederen een titel van eigendom was. Dit staat er echter 
volstrekt niet en kan er ook niet staan. Het bezit is geen 
titel van eigendom (dat toch beteekent de uitdrukking vol- 
komen titel) f maar geldt als titel van eigendom, namelijk 
tegen de revindicatie, de zakelijke regtsvordering, om wier 
mogelijkheid het hier alleen te doen was. Do bedoeling is 
dus, niet dat de bezitter eigenaar is, maar dat hij de revindi- 
catie op den enkelen grond van zijn bezit even krachtig kan 
afslaan, als wanneer hij eigenaar der zaak was. Ook in het 
oude regt stond het vaut titre parfait et titre de propriété 
tegen niets anders over, dan tegen het la chose peut être re- 
vendiquée 1), zoodat het geen regt van eigendom aanduidde, 
maar alleen het regt om, als ware men eigenaar, de revin- 
dicatie te keeren. 

Maar welk bezit is het nu, waaraan zulk een belangrijk 
gevolg verbonden is, het burgerlijke of het natuurlijke, de 
civilis possessio of de naturalis detentio 2)? Een vergelijking 
met § 2. van ons artikel dwingt ons, het laatste aan tte nemen, 
en de revindicatie van roerend goed, behalve in de daar ge- 
noemde uitzonderingen, tegen iedereen uit te sluiten, om het 
even of hij bezitter of enkel houder van het goed is. Was 
hier toch het burgerlijk bezit noodig, dan zou de revindica- 
tie van roerend goed tegen den blooten houder, als nergens 
door de wet aan korter tyd gebonden, dertig jaren duren, 
uit kracht van art. 2004, terwijl volgens § 2. van ons artikel 

de revindicatie van verloren of gestolen goed slechts een duur 

”■“** • * 

1) Philips, t. a. p. bl. 32. 

2) D. n. pao RE, 1. spec. bl. 5S, zegt, dat alleen bedoeld is het 
bezit van art. 585 en 594, maar voegt er bij: missam facio quaes- 
tionem, nura naturalis an civilis possessio hicrequiratur. Alsof het beait 
van art. 585 en 594 een ander is dan de civilis possessio, en alsof dus 
de missa quaestio niet inderdaad gedaan en beantwoord is. 
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van drie jaren heeft. En men meene niet, die opmerking 
te kunnen afslaan door het antwoord: at vindicatio illa rerum 
furtivarum triennalis institui potest adversus possessores, 
qui, quum caeteroquin possessione sua tuti forent, jam 
propter vitium rei, quae petitur, ex privilegio hujusmodi 
rerum domino concesso, jure suo privantur ]). Dat antwoord 
zou voldoende zijn, als§ 2. alleen van de actie tegen den ci- 
vilispossessor van het gestolene of verlorene gewaagde, niet nu 
er gesproken wordt van een revindicatie tegen ieder, in 
wiens handen het goed wordt gevonden, zoodat dus ook de 
regtsvordering tegen den blooten houder van het gestolene 
of verlorene slechts drie jaren zal duren. En die tegen den 
blooten houder van het niet gestolen of verloren roerend 
goed zal een tijd van dertig jaren voor zich hebben ! Die op- 
merking blijft in volle kracht, en zij is beslissend. 

De zin van onze bepaling is derhalve van dezen inhoud: 
ieder, die een roerend goed onder zich heeft, op welken 
grond en op welke wijze ook, heeft een titel, niet om zich 
als eigenaar te beschouwen, maar om de revindicatie van 
dat goed, even krachtig als ware hij eigenaar, af te slaan. 

Ik heb bij deze uitlegging alleen van de wet gebruik ge- 
maakt, van de woorden onzer bepaling en van de plaats, 
waar zij voorkomt. Twee beweegredenen hebben mij daar- 
toe genoopt: 1°. houd ik een verwijzing naar de geschiede- 
nis van het ontstaan der wet, vooral naar vroegere wetten, 
waaruit zij zal overgenomen zijn, eerst dan voor geoorloofd 
en noodzakelijk, als ons de wet zelve in het onzekere laat, 
en het komt mij voor, dat hier geen onzekerheid aanwezig is. 
2°. zou het a priori moeijelijk zijn uit te maken, uit welk 
regt men de verklaring zou moeten putten, uit het Romein- 
sche of uit het Germaansche. Het is waar, de regel en fait 
de meublee possession vaat iitre herinnert terstond aan den 
Germaanschen oorsprong, maar een regel zonder zijne na* 

1). D. B. FA URE, I. spcc. bl. 61. 
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- dere bepaling, zonder zijne mogelijke beperkingen en wij- 
zigingen, is een ijdele abstractie. Elke regel is slechts in 
zijn concrete toepassing waarheid. Nu is ons tegenwoordig 
regt geworden uit een vereeniging van Romeinsch en Ger- 
maansch regt. Over die inmenging van het Romeinsche 
regt moge men klagen, en het betreuren, dat onze oor- 
spronkelijke vaderlandsche regten geen geheel vrije en zelf- 
standige ontwikkeling hebben gehad , ik beschouw dat 
treuren als zeer ijdel, daar juist die overheerschende invloed 
van het Romeinsche regt het bewijs is , dat het ons oor- 
spronkelijk vaderlandsch regt aan de kracht van vrije en 
zelfstandige ontwikkeling ontbrak. Hoe dit zij, nu ons regt 
uit die vereeniging geboren is, zou men a priori mogen 
verwachten, dat een regel, ofschoon aan het Germaansche regt 
onleend, door de werking van het Romeinsche zou beperkt en 
gewijzigd zijn , en eveneens omgekeerd 1). Die verwach- 
ting zou men dus a priori ook van onzen regtsregel mogen 
koesteren , al is het ons thans a posteriori gebleken , dat 
het Romeinsche regt hier geen invloed heeft uitgeoefend, 
en dat de regel nog volkomen dezelfde is als in het Ger- 
maansche regt, zoodat mijne uitlegging, alleen aan de wet 
zelve ontleend, door de geschiedenis van dat regt wordt 
bevestigd en er geheel mede overeenkomt. 

Die volmaakte gelijkheid van den regel bij ons en in 
het Germaansche regt is ook de leer van Mr. Philips. 
Daar evenwel mijne opvatting van den regel bij ons van de 
zijne verschilt, moet hetzelfde verschil bestaan tusschen 
onze opvatting van den regel in het Germaansche regt. En 
dit is ook het geval. Ook daar toch zie ik in den regel 
Hand muss Hand wahren slechts deze twee punten: 1°. de 
revindicatie van roerend goed wordt afgeslagen, en 2°. zij 
wordt afgeslagen door eiken houder. Dat de houder eige- 
naar zou worden, kan ik er niet in lezen, en houd ik zelfs 


1) D. b. faure, 1. spec. hl. 57. 
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voor ondenkbaar, zoodra het mij voor den geest komt, dat 
het ook niet aan andere overeenkomsten over roerende 
goederen zal hebben ontbroken, dan waarbij eigendoms- 
overgang werd bedoeld. 

Art. 2022. » De stuiting der verjaring door een der hoof- 
delijke schuldeischers geldt voor alle hoofdelijke medeschuld - 
eischers .” 

Do vraag of, wanneer de verjaring door een der erfgena- 
men van een hoofdelijken schuldeischer is gestuit, dezelfde 
bepalingen moeten worden toegepast, die in het vorige 
artikel ten opzigte der stuiting, tegen een der erfgenamen 
van een hoofdelijken schuldenaar gedaan, zijn vastgesteld, 
beantwoord ik bevestigend. De reden van dat antwoord ligt 
echter niet in analogie der wet, alsof die een uitbreiding 
harer uitspraken zou regtvaardigen. Zij ligt alleen daarin, 
dat die bepalingen van het vorige artikel waar zouden zijn, 
ook al waren zij daar volstrekt niet geschreven , daar zij de 
eenvoudige uitvloeisels zijn der begrippen van hoofdelijk- 
heid en deelbaarheid. Dat artikel schiep behagen in de vast- 
stelling van het overtollige. Het verklaarde zelfs, dat de 
beteekening, aan een der hoofdelijke schuldenaren gedaan, 
die de verjaring ook tegen al de anderen stuit, ze zelfs te- 
gen hunne erfgenamen stuit. Alsof de erfgenamen van een 
hoofdelijken schuldenaar niet te zamen die schuldenaar zelf 
zijn. Trouwens het begrip, dat de erfgenaam slechts de 
voortzetting van den erflater is, was den wetgever overal 
zoo weinig voor de aandacht, dat hij telkens bepaalde, dat 
hetgeen men voor zich had bedongen ook op de erfgena- 
men overging 1). 

Art. 2030. »De verjaringen , welke reeds voor de afkondi- 
diging van dit Wetboek eenen aanvang genomen hebben , 
zullen overeenkomstig de bepalingen van het vorige wetboek 
worden geregeld." 

1) Zie mijne aanteekening op art. 1354. 
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Dat de wet alleen voör het toekotnëüde verbindt en geen 
terugwerkende kracht bezit, is als algemeen beginsel onzer 
wetgeving erkend. Verkregen regten mogen door geen wet 
worden opgeheven. Maar de vraag, wat een verkregen regt 
mag heten, is zelden gemakkelijk te beantwoorden. Menig 
punt, waarover anders bij ons zou worden getwist , is door 
een afzonderlijke transitoire wet uitgemaakt. Waarom, 
vroeg men bij de behandeling van ons artikel, is ook dit niet 
in die wet opgenomen? en de regering gaf het vreemde, 
zeker geheel onbevredigende antwoord, dat men het veiliger 
had geacht , om, op het voetspoor van het Fransche wet- 
boek (art. 2281. § 1. C. C.), die verordening, als tot hetge- 
heele stelsel der verjaringen behoorende, daarvan niet af te 
scheiden 1).** 

Men had een veel beter antwoord kunnen geven. Ons 
artikel staat met het leerstuk van verkregen regten, met het 
beginsel van de niet terugwerking der wetten, en dus ook 
mét het onderwerp eener transitoire wet, in volstrekt geen 
verband. Het beginsel, in art. 4 alg. Bep. uitgesproken, 
vordert, dat een reeds volbragte verjaring ongeschonden 
worde gehandhaafd, daar zij een reeds afgedane zaak, een 
verkregen regt is. Maar meer wordt er door dat beginsel 
ook niet gevorderd. De eerst begonnen verjaring, hoe veel 
tijd er van verloopen zij, is geen verkregen regt. Het is 
onzin, van een regt te spreken, om een begonnen veijaring 
voort te zetten en te voltooijen. Bestond er zulk eén regt, 
de eigenaar of schuldeischer, die de verjaring stuit, zou op 
een regt inbreuk maken 2). Wat regt geeft het u, dat gij 
uwe schuld nog niet hebt betaald, en ik nog geen afdoening 
van u heb gevraagd? Heb ik die vordering dertig jaren, of 

• 1) Yoorduin, t. a. p. V. 583.. . . 

2) Aan meklin’s scherpen blik ontging die zamenhang niet. Hij 
schrijft (Répert. m. prescr. S. 1 . § 3. n. 9): »qu’est-ce que la pres- 
cription, tant qu’elle n’est que coramenciSe? rien autre chose qu’u- 
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zoolang als de wet den tijd vaststelt, verzuimd, dan zeker 
hebt gij een regt verkregen, omdat de wet het u geeft, maar 
wat hebt gij, voor die tijd verloopen is? Immers niets. En 
als gij te goeder trouw mijn goed bezit, maar er nog geen 
twintig of dertig jaren voorbij zijn, wat regt kunt gij dan 
hebben anders dan hetgeen uit het eenvoudige bezit voort- 
vloeit? Gij hebt een hoop, een verwachting, maar niets 
meer. De wet nu schendt alleen dan het beginsel der niet 
terugwerkende kracht, als zij regten ontneemt, niet als zij 
hoop en verwachting beschaamt. Wanneer zij alle verjarin- 
gen, voor den dag harer afkondiging nog onvoltooid, ver- 
nietigde, dan zou het nog geen afwijking zijn van den regel, 
die in art. 4. alg. Bep. is bevat. Hierin, maar ook hierin 
alleen, ligt de grond, waarom ons artikel in geen transi- 
toire wet te huis behoort. 

Niettegenstaande de wetgever, zonder aan zyn algemeene 
beginselen ontrouw te worden, de eerst begonnen verjarin- 
gen had kunnen vernietigen, heeft hij begrepen, van dat 
regt geen gebruik te moeten maken, en de verjaringen, 
voor de afkondiging van ons wetboek aangevangen, in stand 
gehouden. Ofschoon ze met verkregen regten niets gemeens 
hebben, behandelt hij ze toch als waren zij inderdaad ver- 
kregen regten. In plaats van een afwijking van het beginsel 
der niet terugwerking 1), vindt men hier dus een uitbrei- 
ding van dat beginsel. 

De bepaling van ons artikel is zoo algemeen mogelijk. 
Alle reeds aangevangen verjaringen worden gehandhaafd, 
en door de bepalingen van het vorige wetboek geregeld. 

ne expectative , rien autre chose qti’une espérance, que peut dé- 
truire, par de simples actes interruptifs, celui -1& même contre lequel 
elle agit. Et ce qu’un particulier peut faire par des actes inter- 
ruptifs, bien sürement la loi peut le faire par une disposition gé- 
nérale.” 

1) Zooals ook bij ons wordt aangenomen door nienhuis, t. a. 
p. bl. 163. 
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Zijn ze dus reeds begonnen, voordat zelfs dat wetboek bij 
ons werd ingevoerd, dan is art. 2281 C. C., op haar van 
toepassing. Maar die algemeenheid der bepaling verbiedt 
den uitlegger dan ook iedere beperking, hoe wenschelijk 
ze anders moge zijn. Wat de Fransche schrijvers leerden, 
dat .een reeds begonnen verjaring vervalt, wanneer door 
de nieuwe wet onverjaarbaarheid is ingevoerd, dat is, hoe 
redelijk ook, in strijd met ons artikel, en niet minder met 
hun eigen art. 2281, waar even algemeen was bepaald: 
les prescriptions coramencées& Tépoque de la publication du 
présent titre seront réglées conformément aux lois ancien- 
nes. Of wat doet men, die leer aannemende, anders dan 
die verjaring regelen, niet naar de oude wet, die hare voort- 
zetting en voltooijng toelaat, maar naar de nieuwe wet, 
die haar verbiedt ? Het is waar, de vernietiging van zulke 
verjaringen zou aan de artikelen, die de verjaar baarheid 
ontkennen, geen terugwerkende kracht verzekeren, maar 
er is hier van geen terug werkende kracht te spreken. Zij 
zou even min aanwezig zijn, wanneer alle eerst begonnen 
verjaringen werden vernietigd. Maar de eenige vraag , die 
hier te pas komt , is deze , of die vernietiging niet in strijd 
zou zijn met ons artikel, en hare bevestigende beantwoor- 
ding is mij niet twijfelachtig. 


EINDE VAN HET DERDE EN LAATSTE DEEL. 
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